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抵当本質論の再考序説
鳥 山 泰 志
第五節 我妻説
我妻抵当論は、「優越的地位」（６０６）と「抵当制度」（６０７）の２論文を経て、『担
保物権法』（６０８）において結実する。その理論には立法と解釈の２つの指針
が含まれているとの指摘が以前からなされている（６０９）。このことは、『担
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論 説
６０６ 我妻・前掲序章注「近代法における債権の優越的地位」。
６０７ 我妻栄「資本主義と抵当制度の発達」同『民法研究』（１９６７年）１頁以下
〔初出、法時２巻９号（１９３０年）〕。
６０８ 我妻・前注４０９『担保物権法』。以下で同書を引用するとき、その新訂版第
三刷（前掲序章注）との間で記述に内容の差異がない場合、参照の便宜の
ため、後者の頁数も括弧書内で示す。
千葉大学法学論集 第２４巻第２号（２００９）
１７２（１）
保物権法』での次の１節によくあらわれている。
「抵当権は最もよく価値権の本質を備えるも、債権に附従する性格を
止揚せざる限り、その独自の価値権たる性格は完全なものと称し得な
い。ただ近代抵当権の特質の進展に於て、我々はその独自性の完成への
傾向を捕捉し得る。現行担保物権の性格は畢竟この流動性の裡にその本
質を理解し得るに止まる」（６１０）。
第１文は、立法論のレベルで価値権たる抵当権のあるべき姿を述べ
る。これに対して、第２文と第３文は、発展途上にある現行法の抵当権
を、その立法論的見地から導かれた理想像に基づいて再構成することを
宣言するものである。このように我妻が立法と解釈の両面を睨んだ理論
を模索したのは、上記の３つの業績が「私法の方法論に関する一考察」
と題する論稿（６１１）で確立された研究手法の実践結果であるためによる（６１２）。
そこで、本節は、「方法論」で提示された研究手法の概要を示すことか
ら始めよう。
６０９ 高島平蔵『物的担保法論』（１９７７年）３９―４１頁。松井・前掲序章注２１頁
〔初出、「近代的抵当権論について」甲南法学２３巻１号（１９８２年）〕も参照。
６１０ 我妻・前注４０９『担保物権法』２１―２２頁（新訂版１６―１７頁）。
６１１ 我妻栄「私法の方法論に関する一考察」同『近代法における債権の優越
的地位』（１９５３年）４７５頁以下〔初出、法協４４巻６、７、１０号（１９２６年）〕。我妻
は、それ以前に「ダンツの裁判官の解釈的作用」法協４１巻１―３号（１９２３年）
という論稿で方法論の在り方を模索していた（水本浩「我妻民法学の発足」
獨協大学法学会編『獨協大学法学部創設２５周年記念論文集』（１９９２年）９２―１２４
頁がその位置付けと、重要性を論じる）が、未完に終わった。この論稿と
「方法論」の関連性を論じることは、現在の筆者の能力では不十分である。
本稿では、「方法論」のみを注視し、論を進めざるを得ない。
６１２ 四宮和夫「我妻民法学の全体像」ジュリ５６３号（１９７４年）１０頁以下参照。「方
法論」、「優越的地位」、『民法講義 担保物権法』の関係についての本文の
叙述は、この四宮・前掲論文と、『民法講義』シリーズの全体的な学術的意
義を検討する星野英一「「民法講義」など」ジュリ５６３号（１９７４年）２８頁以下
〔同『民法論集 第四巻』（１９７８年）所収〕に大きく負う。「方法論」に関して
は、川島武宜「私法の方法論に関する一考察」ジュリ５６３号（１９７４年）１６頁以
下、水本・前注６１１「発足」１３１―１３８頁参照。
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１７１（２）
第一款 「方法論」
「方法論」の執筆の動機は、折しも「形式論理の正確を至上命令とす
る解釈法律学に対する反流がいろいろの立場からきびしく主張され」て
いた時代において、社会学、哲学、経済学及び社会主義等の研究成果を
摂取することで、形式論理に新たな意義を見出すことにあった（６１３）。我
妻方法論を筆者なりに咀嚼すれば、こうである。
法律の中心的作用は、最も広い意味での裁判である。そして、裁判
は、現行法や判例などの論理体系と矛盾してはならない。だからといっ
て、既存の体系の論理的な帰結に甘んじてはならない。裁判は、社会
現象の顕現としての具体的な事件に対する価値判断の結果を実現してい
る必要がある。この体系維持と価値判断の理想的な接合は、それらの
結合によって処理される具体的な生活関係が社会生活においていかにし
て発生し、いかなる過程で変遷しつつあるかを解明することによって可
能になる（６１４）。
は、法律的構成の技術に関する問題である。にいう価値判断の基
準は、法律の実現すべき理想の問題に関わる。その標準は、新カント学
派のいう普遍妥当的価値や、個人意思の絶対に由来する契約自由の原
則、所有権の絶対性、過失責任主義といった抽象的命題に求められるこ
とがある。だが、それらでは不十分である。’時代や生活によって変
動しうるとしても、可能な限り具体的な指導原理が見出されなければな
らない（６１５）。は、社会現象の法律を中心とする研究の問題である。法
律は、経済関係やその他多種多様の生活利益と因果関係、又は相関関係
にある。そこで、’社会生活のあらゆる因子が法律的観点から実証的
に明らかにされねばならない（６１６）。
’にいう具体的な指導原理は、’の研究によって初めて明らかにさ
れる（６１７）。また、’と’の研究結果に照らし合わせることで、具体的
６１３ 我妻栄『近代法における債権の優越的地位』（１９５３年）序１０頁。四宮・前注
６１２「全体像」１１頁、川島・前注６１２「方法論」１６頁以下参照。
６１４ 我妻・前注６１１「方法論」４８１―４９１頁。
６１５ 我妻・前注６１１「方法論」４９２―５０４頁。
６１６ 我妻・前注６１１「方法論」５０５―５３２頁。
《論 説》
１７０（３）
に妥当な判断を客観的に行うことが可能となる。しかし、それは、倫理
的な、換言すれば、非法律的な判断にすぎない。恣意的な法律の適用を
防ぐことで、個人の自由を保護し、取引に予見可能性をもたらすため
に、法の確実性を確保する必要がある。そこで、’三段論法による法
律的判断の衣を倫理的判断に着せる必要がある（６１８）。そして、’の法律
的構成に基づく論理的帰結と、’と’の研究結果に基づく具体的妥当
性を有する判断は、両者が抵触する限り、相互の譲歩を必要とする。論
理的妥当性は、これが確実性を担保するための手段の１つにすぎない以
上、手段として相応の地位を与えられるべく、具体的妥当性による制限
を受ける。その一方で、法の適用に際して小前提たる事実にある程度の
改変を加え、純倫理的には妥当な判断がやむを得ない譲歩を求められる
こともある（６１９）。かくして、「法律学は、
「実現すべき理想の攻究」を伴はざる限り盲
 
目
 
であり、
「法律中心の実有的攻究」を伴はざる限り空
 
虚
 
であり、
「法律的構成」を伴はざる限り無
 
力
 
である（傍点原文）」ということが
できる（６２０）。
以上が、我妻の裁判を中心とする方法論の大要である。我妻民法学の
骨子は、’’’の考究を三位一体的に遂行することにある。
ここでは、１点だけ指摘を付け加えておく。我妻によれば、裁
 
判
 
を中
心とするとは、立法を軽視することを意味せず、むしろ、裁判の重要な
根拠として妥当な立法を要求する努力をも包含する。したがって、我妻
方法論に基づく’と’の研究結果は、解釈論と連関するだけでなく、
立法の展望をもたらす（６２１）。ここに、抵当権を価値権として構成するこ
とが立法と解釈の指針を同時に提供する可能性の基礎が見出される。
６１７ 我妻・前注６１１「方法論」５０６頁。
６１８ 我妻・前注６１１「方法論」５３２―５５８頁。
６１９ 我妻・前注６１１「方法論」５４８―５５６頁。我妻栄「法律における理屈と人情」
『民法研究Ｘ』（１９７１年）１７―１９、３４―３５頁〔初出、法時２６巻１号（１９５４年）。同
『法律における理屈と人情』（１９５５年）にも所収〕も参照。
６２０ 我妻・前注６１１「方法論」５６０頁。
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１６９（４）
第二款 債権の優越的地位と抵当権の理想像
我妻は、方法論を実践していくにあたって、「資本主義の発達に伴う
私法の変遷」という研究課題を選択し（６２２）、「優越的地位」と「抵当制度」
の２論文を執筆した。これらは、上記方法論で考究の必要性が謳われた
６２１ 我妻・前注６１１「方法論」４８７頁。四宮・前注６１２「全体像」１２頁も、’の
考察が、立法論にも有用であったことを指摘する。末弘・前注２４２『物権』
序４―６頁での「あるべき法律」と「ある法律」に関する言説が、我妻に影
響を与えたと推測されることについて、水本・前注６１１「発足」１２５―１２９頁。
６２２ 我妻・前注６１３『優越的地位』序１―２頁。我妻・前注６１１「方法論」５１７頁
は、’に関して、こうも述べていた。法律家は、法律の大原則や完成手前
の法則を取り扱うのみならず、経済関係の進展に際して生成してくる新た
な不確定な現象を考察しながら、その内部に新たな法則の生成を認識し、
これを既成の法律体系の中に織り込んでいくことに多大の努力を費やさね
ばならない。そのために要する努力の程度は、時代に応じて著しく異なる。
その努力は、「経済現象の変遷の著しい時代には、――即ち現
 
在
 
の如きにお
いては、――大いに意識的になされねばならぬところである（傍点筆者）」。
我妻にとっての「現在」、すなわち、大正１４年に欧米留学から帰国して５年
のうちに「方法論」と「優越的地位」及び「抵当制度」を我妻が執筆した
当時とは、第１次大戦後の景気反動（大正９年反動）と大正１２年の関東大震
災を原因とする金融の機能不全、並びに特定の企業との癒着による機関銀
行の弊害を原因とする昭和２年春からの昭和金融恐慌と、それに続く昭和
４年秋からの世界恐慌の勃発によって、財界が未曾有の混乱に陥っていた
時代である。中小企業の金融は逼迫し、中小銀行は融資の回収が困難とな
り、その悪循環が中小の企業と銀行を淘汰していくのを横目に（昭和２年に
銀行法が制定され、当時１，４００行を越えていた銀行の数は激減した）、大銀
行とともに大財閥の支配が確立されていった（高橋亀吉＝森垣淑『昭和金融
恐慌史』（講談社学術文庫１０６６、１９９３年。旧版は、１９６８年）。末弘・前注２１４
「転質」２０６頁による当時の世相の描写も参照）。その頃の日本は、資本主
義国家として大転換期にあり、我妻がいうようにまさしく経済現象の変遷
の著しい時代であった。そのため、我妻が自身の終世の研究課題として「資
本主義の発達に伴う私法の変遷」を選択したことには一種の必然があった。
また、その世相が、本文後述の金融資本による全産業の統制という我妻の
理解に影響を与えたであろうことはいうまでもない（内田・前掲序章注
「パラダイム」１１頁参照）。
《論 説》
１６８（５）
’’’の内の、主に’に関する研究成果の一部である。
「優越的地位」は、所有権論・債権論・企業論の３部からなる研究構
想のうちの債権論を中心とする（６２３）。同論文で抵当権は、第３章財産の
債権化の内の第２節不動産の債権化において検討される。「抵当制度」
は、「優越的地位」を受けて、そこでの試みを補充するものの１つであ
る（６２４）。そこで、最初に、「優越的地位」を概観して我妻理論の基礎を踏
まえ、次いで、不動産の債権化の節と別稿の「抵当制度」を通覧及び検
討し、我妻抵当論に接近していこう。
１．債権の優越的地位
「優越的地位」は、資本主義という要素が私法にもたらした現象のう
ち、それが物権と債権双方の伝統的な関係に与えた影響を解明し、近代
法における債権の作用を認識することで、法律関係におけるその地位を
決定しようと試みる（６２５）。我妻は、同論文がラートブルフの次の言葉を
敷衍するだけのものにすぎないともいう。従来、物権は目的であり、債
権は手段であった。前者は静的要素であり、後者は動的要素であった。
しかし、現在の資本主義社会における債権は、物権と物の利用を獲得す
るための手段ではなく、それ自体が法生活の目的である（６２６）。我妻が
ラートブルフの言葉を借りた意図は、以下の理解を示すためである。
我妻によれば、資本主義社会における所有権の重要な作用は、その客
体たる物を支配すること、すなわち、これを物質的に利用することでは
なく、それを使用する他人に支配を及ぼすことにある。賃貸借契約や雇
用契約等に基づく債権がその支配の実現に奉仕する手段にほかならな
かった。だが、資本主義の発達によって所有権の支配的作用の程度が増
６２３ 四宮・前注６１２「全体像」１２頁。
６２４ 我妻栄『民法研究』（１９６７年）はしがき１頁。
６２５ 我妻・前掲序章注「優越的地位」７頁。
６２６ 我妻・前掲序章注「優越的地位」７―８頁参照。我妻は、その８頁注８
で、Radbruch, Einfu¨hrung in die Rechtswissenschaft, ５―６. Aufl., １９２５, S.
７９f. を引用している。本文の内容は、その初版（１９１０年）の４１頁ですでに述
べられていた。また、同書第９版の翻訳書である、碧海純一訳『ラートブ
ルフ著作集第３巻 法学入門〔改訂版〕』（１９６４年）の１０６―１０７頁も参照。
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１６７（６）
すにつれて、かえって所有権は、他人に財貨を利用させることで収益を
得るための資本と化し、支配実現の手段たる債権に圧倒されるようにな
る。所有権単体では他人を支配することができなくなった（６２７）。この間、
債権は、当事者の人格的色彩の解消と有価証券法理の発達によって、そ
の譲渡可能性を得た。次いで、その成立や流通中の瑕疵に対する確実性
を獲得した。これらによって、債権は、手段的性質を脱し、それ自体が
財産となった（債権の財産化）（６２８）。もっとも、債権が財産足りうるには、
譲受人が確実に債権を取得することのみならず、債権の履行がより確実
に行われることも必要である。このことから、あらゆる財産の担保化が
促されることとなる（総財産の担保化）（６２９）。
また、「他人に貸与して利息または配当を請求する金銭債権は」、その
独自性が承認されることを要する。金銭債権は、これが「土地、生産設
備または商品の所有者に対して作用する場合には、これ等のものの資
 
本
 
と
 
し
 
て
 
の
 
作
 
用
 
を
 
支
 
持
 
す
 
る
 
ものであるから、資本主義社会の生産組織の一
層深き基礎となる（傍点原文）」（６３０）。「担保制度と債権譲渡制度との両方面
における発達は、相応じて、金銭債権が社会の生産組織の最後の基礎と
して進出することを助けた」が、株式会社、有価証券取引所、銀行と
いった資本主義的制度の創始は、金銭債権による全経済組織の統制を実
現させる（６３１）。かくして、金銭債権は、「資本主義の発達とともに次第に
優勢を占め、流通信用及び投資信用の両部門において、次第に社会の全
経済組織を支持する力を取得し、株式会社及び銀行制度を中心として、
いはゆる金融資本の統制の確立を見つつある」（６３２）。そして、資本主義経
６２７ 我妻・前掲序章注「優越的地位」９―２６頁。同「所有権」同『民法研究
』（１９６６年）２５９―２６０頁〔初出、末弘厳太郎＝田中耕太郎編『法律学辞典』
（１９３５年）〕、同「現代債権法の基礎理論」同『民法研究』（１９６８年）３―１０頁
〔初出、孫田秀春編『日本国家科学大系７巻』（１９４２年）〕も参照。
６２８ 我妻・前掲序章注「優越的地位」２７―８１頁。
６２９ 我妻・前掲序章注「優越的地位」８２―８３頁。
６３０ 我妻・前掲序章注「優越的地位」２９１―２９３頁。
６３１ 我妻・前掲序章注「優越的地位」２９４、２９６―３０５頁。
６３２ 我妻・前掲序章注「優越的地位」３１０頁。
《論 説》
１６６（７）
済組織の発達の初期においては、投資としての金銭債権がその作用を円
滑に実現しうるように、それに適した法律理論の構成が求められる。こ
こから、金銭債権の絶対的支配力が確立していく過渡期における指導原
理として取引の安全が抽出されることとなる（６３３）。
資本主義社会における物権と債権の新たな関係に関する我妻の理解を
まとめればこうである。所有権には物質的利用以外に他人を支配する作
用がある。しかし、支配的作用という面では債権が所有権に優越的地位
を有している。債権は、単なる手段にとどまらず、それ自体が財産とし
て目的になった。さらに我妻は、金銭債権の特殊性を識別し、その将来
を見通した。以上を前提とする我妻によっても、経済的作用の変遷は、
所有権に関していえば、直接的に法律の形式に表出していないとされ
る。これに対して、抵当権は、経済的作用に加えて法律の形式において
も、価値権として、投資を媒介し、債権と同様に、人に対する支配をも
たらす権利になる（６３４）。以下、この点に関するその理解をみていこう。
２．抵当権の理想像
我妻は、「優越的地位」における１節である「不動産の債権化」と、
別稿の「抵当制度」で、抵当権（不動産担保物権）の発達過程が金融資本
による全産業組織の支配確立の法律的一顕現である（６３５）ことを明らかに
しようと試みる。また、支配確立の過程での指導原理たる取引の安全に
適合する発展を経ていない日本の抵当法の改善を求める。具体的には、
次の通りである。
不動産は二重の作用を有している。それは、農業や企業活動、さらに
は居住といった各種の使用を供する一方で、金銭債権の担保になる第２
次的作用を有する。そして、不動産の財産価値は、使用価値と交換価値
に二分される。したがって、不動産上に成立する財産権も、不動産の使
用を内容とする物質権と、不動産の交換価値を内容とする価値権に二分
される。所有権、地上権、永小作権が物質権に該当し、担保権が価値権
６３３ 我妻・前掲序章注「優越的地位」３１７―３１８頁。
６３４ 我妻・前掲序章注「優越的地位」１０７―１０８頁。
６３５ 我妻・前掲序章注「優越的地位」１０７―１１４頁、同・前注６０７「抵当制度」
１４―１５頁。
抵当本質論の再考序説
１６５（８）
に該当する（６３６）。
担保制度発達の初期においてそれは、債務者にとって主観的価値の大
きいものを提供させることで、債務者を間接的に強制して弁済を確保す
る圧力手段（Pressionsmittel（６３７））である場合が多い。かかる手段を提供す
る不動産担保の方法として不動産質が存在してはいる。しかし、資本主
義発達の重要なる一面が金銭借入から資本家の金銭投資への推移であ
り、投資的発達の最も重要な一面が抵当制度の発達である。よって、
「「物質権から価値権の独立」こそ近代法における抵当権制度の発達な
りと称」し、抵当制度の発達こそが「資本主義の発達に伴う近代私法の
変遷の重要なる部分を占める」と述べることができる（６３８）。
我妻によれば、ここでいう抵当制度の発達には、縦と横の２方面のも
のがあるとされる。
抵当制度の縦の発達とは、抵当権の成立が確実に保障されることと、
抵当権の流通が迅速、かつ安全に行われることである。登記の公信力と
有価証券法理による流通の保障が、かかる発達に該当する（６３９）。すなわ
ち、抵当権の流通性を高めるためには、「債権からの絶縁といふ意味に
おける抵
 
当
 
権
 
の
 
抽
 
象
 
性
 
（abstrakte Natur）が第一に考へられねばならない
（傍点原文）」。ドイツ民法は、流通抵当権（Verkehrshypothek）について、
登記の公信力を被担保債権とそれに付着する抗弁権に及ぼして債権の存
在を確保している。また、同法は、土地債務について、債権の存在と何
ら牽連することなき権利を承認している。こうして、抵当権は、債権か
らの独立性を獲得する。さらに抵当権は、これと同時に、その譲受人の
地位をより安全なものとするために、証券と結合せしめられるようにも
６３６ 我妻・前掲序章注「優越的地位」８４頁、同・前注６０７「抵当制度」３―５頁。
６３７ 我妻・前掲序章注「優越的地位」８４頁は、これを強制手段と翻訳して
いるが、それでは抵当権の実行としての競売と区別できなくなるおそれが
ある。我妻のいうPressionsmittelは、担保設定者に対する心理的な圧迫を
媒介するものと理解すれば足りる（我妻・前注６０７「抵当制度」３―４頁参照）
ことから、ここでは、圧力手段としておく。
６３８ 我妻・前掲序章注「優越的地位」８４―８６頁、同・前注６０７「抵当制度」５頁。
６３９ 我妻・前注６０７「抵当制度」６―１１頁。
《論 説》
１６４（９）
なる（６４０）。
抵当制度の横の発達とは、不動産のみならず、これを基礎とする各種
の財団、さらには、企業組織そのものの上に抵当権の成立が認められる
ようになる範囲拡張の傾向をいう。これは、総財産の担保化という理念
を反映する。従来的な従物の概念によって、不動産の所有権、又はその
使用権と結合している近代の企業施設全体を包括することは不可能であ
る。とはいえ、近時、各国の特別法が、一定の工業経営施設を一括して
特殊の財団を設定し、それに担保権が成立することを認めつつある現象
は、企業施設の担保価値が次第に看過できない重要性を取得しつつある
ことを示す。不動産の価値権は、経済組織から遊離した単独存在として
の不動産の交換価値を考えず、不動産を基礎とし、それに従たるすべて
の財貨を統合統一した一体として、交換価値を取得するに至る。抵当権
の横の発達とは、客体の種類を増加するという外面的拡張のみならず、
客体の組織として有する交換価値を統一して把握するという内面的拡張
を実現する（６４１）。
資本主義経済の発展とともに金銭債権を強化することによって「金銭
債権が全産業を統制し、合理化しても、その威力ある金銭債権が少数金
融資本家の手に収められていることは決して終局の理想状態ではない。
やがて金融資本の威力を貶却し、社会の全階級の合力による産業の意識
的統制・真の意味の合理化を実現すべきである」。だが、現
 
段
 
階
 
で
 
は
 
、
「金銭債権の進軍・抵当権制度の発達をさ
 
し
 
当
 
り
 
助
 
長
 
す
 
べ
 
き
 
（傍点原
文）」である（６４２）。それにもかかわらず、登記簿に公信力がなく、また、
６４０ 我妻・前掲序章注「優越的地位」９０―１０６頁。
６４１ 我妻・前掲序章注「優越的地位」１７９―１８０頁、同・前注６０７「抵当制度」
１１―１４頁。以上については、我妻栄「抵当権と従物の関係について」同『民
法研究』（１９６７年）２７頁以下〔初出、『法学協会五十周年記念論文集 第二部』
（１９３３年）〕でも再考されている。同・後注６７１「財団抵当」（１９３５年）も同様。
同「建物の抵当権の効力は設定当時の畳建具に及ぶ」同『聯合部判決巡歴
総則・物権』（１９５８年）２７３―２７５、２９５―２９６頁〔初出、ジュリ１０５号（１９５６年）〕
も参照。なお、我妻のいう外面的拡張とは、有体物に限らず、権利にも抵
当権が成立しうることをいうのであろう。
抵当本質論の再考序説
１６３（１０）
抵当権そのものに流通力が存在しないわが国の制度は、根本的な改革を
必要としている（６４３）。
我妻が以上の考察で示した、資本主義社会において、あ
 
る
 
べ
 
き
 
抵当権
とは、金融資本による全産業の統制が確立されるまでの指導原理たる取
引の安全に適う抵当権であり、ドイツ法の土地債務び流通抵当権がその
範である。
我妻によれば、その前提として、抵当権は、物質との関わりを絶ち、
所有権等の物質権と対立する。「優越的地位」の目的には、物権と債権
の伝統的な関係に資本主義という要素がもたらした新たな影響を認識す
ることが挙げられていた。物権の１つたる所有権については、物質利
用、又は物質支配の側面が希薄になったことが認識されたが、もっぱら
それは、経済的作用でのレベルにとどまっていた。抵当権については、
経済的作用でのレベルにおいてだけでなく、法律の形式においても、物
質支配の側面の完全な捨象が見出される。抵当権が価値権と理解される
のはこの意味においてである。そして、注意を要するのは、価値権たる
抵当権は、物質権と対立するが、これと同時に、被担保債権との牽連関
係をも絶つとされていた点である。
第三款 主に『担保物権法』における理想と現実の齟齬
我妻は、「方法論」で述べた’社会現象と法律の相互関係の研究を「優
越的地位」と「抵当制度」で実行し、ドイツ法の投資抵当権を理想的な
抵当権とした。我妻は、それがあるべき抵当権の姿であることを『担保
物権法』においても述べる。だが、『担保物権法』は、本節の冒頭で述
べたように、それを単に立法論として憧憬するだけではない。’は、
立法と解釈のいずれの指針をも提供するものであった（６４４）。我妻は、理
想から乖離している現行法制を自己の理想像に引き寄せて解釈してい
く。すなわち、「方法論」では、’の法律的構成と’の指導原理の考
究が、’の研究と三位一体をなすとされていた。『担保物権法』では、
６４２ 我妻・前注６０７「抵当制度」１７―１８頁。
６４３ 我妻・前掲序章注「優越的地位」１１２―１１３頁、同・前注６０７「抵当制度」
８―１１頁。
６４４ 前注６２１該当本文参照。
《論 説》
１６２（１１）
’の遂行結果として導かれた理想的な抵当権に接近する形で、’の法
律的構成と’の指導原理の考究が実践される。
我妻はこう述べる。抵当権は、近代法の発達に伴って「債権の担保と
いう唯一の目的に奉仕する従たる地位から脱し、財貨の有する交換価
値を把握しこれを金融取引市場に上場せしめて投資の媒介を務める独立
の制度たらんとする」新生面を開こうとしている。日本法の抵当権は、
かような投資手段としての「近代抵当権の水準にはなお遠く隔たるもの」
であり、発展途上にある。そこで、現行の抵当権には、近代抵当権の特
質の進展に適合的な解釈が加えられる必要がある（６４５）。要するに、『担保
物権法』では、債権担保を唯一の目的とする現行抵当制度が、投資をも
目的とする制度への移行段階にあるものとみなされ、これに相応の法律
構成と指導原理が与えられることとなる。
１．債権牽連性
 債権からの独立化の傾向という指導原理と解釈論
我妻は、近代抵当権の特質として、公示の原則、特定の原則、順位確
定の原則、独立の原則、流通性の確保を列挙する（６４６）。これらのうち、
流通性の確保が、「優越的地位」と「抵当制度の発達」の２論文の成果
であることはいうまでもない。まさにそれは、指導原理として確認され
た取引の安全を意味する。だが、独立の原則も同様の認識結果である。
我妻は、これに立法論上の意義と解釈論上の意義を与える。
独立の原則とは、「広い意味では、抵当権が専ら財貨の特定の交換価
値を把握しこれをもつて金融取引の客体たらしむる制度としてその独自
６４５ 我妻・前注４０９『担保物権法』７―８、１９５頁（新訂版６、２１４頁）。石田も、
我妻と同様、抵当権の進化を論じていた（前注４２９該当本文参照）。石田や我
妻が明示的に述べていないため、何が彼らに直接的な影響を与えたかは断
定できない。ただ、穂積陳重『法律進化論』の第１巻から第３巻が大正１３
年から昭和２年にかけて公刊されていたことは無関係でないであろう。特
に石田・前注４１６「抵当権の本質」の公刊年が昭和４年であり、穂積の前掲
書と公刊年を近くしている。同書は、石田や我妻にとって、基礎法学の最
新の成果であったのであり、穂積の学界における存在感からして、石田ら
が多かれ少なかれ「進化論」を汲んでいたであろうことは容易に推察される。
抵当本質論の再考序説
１６１（１２）
の地位を確保し、特定の債権担保といふ従たる地位に貶せられることも
なく、財貨の使用価値の為めにその存在を脅かされることもなき理論」
をいう（６４７）。これは、「優越的地位」と「抵当制度」において、抵当制度
の縦の発達として説かれていた事柄であった。
我妻によれば、独立の原則の中でも最も重要なのが、抵当権の付従性
を否定することである。これは、抵当権の流通性が損なわれることでそ
の価値が低く見積もられてしまうことを防ぐために要求される。「抵当
権の附従性の緩和は近代抵当権制度の根底に横はる理論である」。しか
し、日本における現行の抵当法制は、理想から程遠いといわざるを得な
い。なぜなら、それは、「附従性をもつてその本
 
質
 
（傍点筆者）」とする
からである。「将来の債権の為めの抵当権及び根抵当を可能なりとする
判例・学説の努力した所は、附従性緩和の一顕現と称し得るも、抵当権
の独立性の理想から見れば、なお殆んど謂ふに足らぬものである」（６４８）。
上記のように、我妻は、現行の抵当権が、債権の担保を唯一の目的と
することから脱し、来るべき投資抵当への移行を準備していると認識す
る。そこで、債権からの独立化の傾向という指導原理が確立され、これ
が抵当権の債権との牽連性全般、とりわけその典型たる付従性の作用を
可能な限り解消する方向での解釈指針となる。具体的には、こうである。
６４６ 我妻・前注４０９『担保物権法』１９５―２０８頁（新訂版２１４―２２３頁）。殊に公示の
原則と特定の原則は、土地法に関するヘーデマンの研究（我妻栄「ヘーデマ
ンの『土地法の進化』」志林３３巻９号（１９３１年）１４頁、同「ヘーデマン著、形
式的土地法の進化」法協５３巻１０号（１９３５年）２００４頁〔いずれも、我妻栄『民
法研究』（１９６６年）に所収〕）を踏まえたものでもある。『担保物権法』への
ヘーデマンの影響については、星野・前注６１２「講義など」３５頁参照。なお、
順位確定の原則と債権牽連性にかかわる制度として、いわゆる所有者抵当
という難問があり、我妻もこれに注目している（我妻・前掲書２００頁等）。所
有者抵当は、本稿の課題と密接な関係にある。だが、詳細な検討を加えて
いくには、難題すぎる。本稿でも所有者抵当の語が出てくることはある（た
とえば、後注７４０で引用する小野木の言及）が、本格的な検討は別稿に委ねる
こととし、本稿でそれに言及していくことは諦める。
６４７ 我妻・前注４０９『担保物権法』２０１頁（新訂版２１８頁）。
６４８ 我妻・前注４０９『担保物権法』２０１―２０２頁（新訂版２１８―２１９頁）。
《論 説》
１６０（１３）
確かに、「抵当権を債権から絶縁せしむることは、我民法の実現せざ
る所」である。したがって、たとえば、抵当権で担保される特定の債権
が当初より無効であった場合、抵当権もまた無効である。債権が弁済そ
の他の事由によって消滅すれば、抵当権も消滅する。つまり、成立及び
消滅における付従性が原則として肯定される（６４９）。
しかし、日本の担保物権が債権の担保を唯一の目的としているといっ
ても、これは、担保物権の存在目的から導かれる法律的性質にすぎな
い。留置権や先取特権は、特定の債権の効力を強めることを存在目的と
する。このことから、被担保債権が存在していなければ、それら担保物
権が存在する理由がなく、それらについて付従性が厳格に適用されるの
は当然のことである。だが、質権と抵当権といった信用授受の媒介とな
ることを存在目的とする約定担保権は、留置権及び先取特権と同じよう
に理解することができない。何ら成立の客観的可能性なき債権を将来生
ずべき債権と理解することができないのは勿論のことである。それで
も、その可能性は、必ずしも法律上のものであることを要しない。いや
しくも客観的事情に基づいて債権が成立する可能性があるならば、たと
えそれが現在まだ存在しないとしても、質権等はその存立の目的を達す
るため、有効に成立しうることは当然のことである（６５０）。
このような付従性の緩和に向けた志向が、一方で根抵当を想定しての
ものであったことはいうまでもない（６５１）。だが、その志向は、根抵当に
とどまらず、転質や抵当権の処分に関する解釈にもみられる。
６４９ 我妻・前注４０９『担保物権法』２１１頁（新訂版２２５―２２６頁）。
６５０ 我妻・前注４０９『担保物権法』１８―１９、１２８―１３２頁（新訂版１４、１１７―１１８頁。
ただし、新訂版では、本文におけるような目的の強調は目立たない。旧版
の頃の我妻には、債権と担保権の共同目的を強調していた石田（前注４２１該当
本文参照）の影響があったのかもしれない。その一方で、星野英一『民法論
集 第二巻』（１９７２年）はしがき１―２頁は、我妻がヘーデマンに加えて、ヘッ
クにも注目し、影響を受けている旨を述べていたという。そうだとするな
らば、我妻は、ヘックから直接に影響を受けて本文の理解に至った可能性
も高い）。
６５１ 前注６４８該当本文参照。
抵当本質論の再考序説
１５９（１４）
我妻は、まず、民法３４８条の責任転質の性質について、共同質入説に
反対し、質物再度質入説を支持する。このとき、共同質入説に対して、
その理解が担保物権の付従性に拘泥しすぎであるとの非難を加えた上
で、自身の支持する見解は、「担保価値の独立的取引性の重要視せられ
る今日に於て、より発展性ある理論構成と称」しうるという（６５２）。次い
で、このような考え方を抵当権の処分についても推し進める。転抵当
は、転質と同様に理解しうるし（６５３）、また、抵当権の譲渡及び放棄、並
びに順位の譲渡及び放棄のいずれもが「被担保債権と分離して抵当権の
みが処分せられるものと解すべきこと殆ど疑の余地はあるまい」（６５４、６５５）。
 債務なき責任としての抵当権
我妻は、『債権総論』（６５６）において債務と責任論を扱う。我妻によれば、
訴求し得ない債権のほか、訴求して判決を得ることができるが、これに
６５２ 我妻・前注４０９『担保物権法』１４４―１４６頁。これに対して、我妻・前掲序章
注『新訂 担保物権法〔第三刷〕』１４７―１５０頁では、本文最後の鍵括弧で引
用した部分が削除されている。後注６５５参照。
６５３ 我妻・前注４０９『担保物権法』２７８頁（新訂版３９０頁）。
６５４ 以上の本文に対し、我妻・前注４１０『民法』３１９、３２９―３３０、３６９―３７１頁で
は、まだ根抵当や将来債権の担保、又は転質や抵当権の処分における付従
性の緩和を債権独立化の傾向から正当化してはいなかった。
６５５ 我妻・前注４０９『担保物権法』２８１頁。後に、我妻は自ら、債権牽連性を可
能な限り切断する方向で抵当権の処分を理解していたことについて「私は、
従来、近代抵当権のあるべき姿に近づこうとして、できるだけ独立性を大
きく解釈しようとしたが、解釈論として無理であり、実際にも債務者や物
上保証人の利益を害し、後順位抵当権者にも不利益を強いる結果となるこ
とを考え、今は改めて、その程度を少なく理解しようとする」と反省を述
べる（我妻・前掲序章注『新訂 担保物権法〔第三刷〕』３９０頁）。この反省
は、我妻がかつて債権からの独立化の傾向という指導原理を解釈論に大い
に利用していたことを自認するものといえよう。我妻をして見解を改めさ
せた原因には、香川保一ほか「〈座談会〉抵当権の処分と移転―」法時２８
巻１１号、１２号、２９巻１号（１９５６―１９５７年）での討議があったものと推測され
る。我妻は、たとえば、１２号８９―９２頁では、借換えに際する順位譲渡の利用
可能性に関する自身の誤解を認め、その解消を前掲『新訂 担保物権法〔第
三刷〕』４０６頁に反映させている。
《論 説》
１５８（１５）
基づいて強制執行を行えない債権も存在する。自然債務という概念は、
後者も含めて用いられることがある。だが、「用語の問題に過ぎざるも、
本講義では強制執行のみを缺くものは責任なき債務として、自然債務と
更に区別せんとする」（６５７）。いわば、説明のための道具として債務と責任
の分離を観念する。
我妻は、責任なき債務と並んで、債務なき責任も観念する。我妻によ
れば、これを負う者の例として、物上保証人、担保不動産の第三取得者
を挙げることができる。もっとも、これらの場合、他の者が債務を負担
している。そのため、「全然債務なき責任となすを得ない」。しかし、
「専ら責任の為めに独立の存在意義を有する制度なることを理解し、保
証債務（現行法上は保証人自らも債務を負ふも責任を負ふことのみに存在意
義あり）、将来の債務の為めの担保物権（債務なき間に設定せられる責任た
る実質を有する）、根抵当（一定の状態に於ける債務の為めの責任たる実質を
有する）等の類似の制度の法律構成と対比することによつてその本質を
一層よく理解し得るであらう」と述べ（６５８）、債務と責任の分離を認める
ことが、債権と責任、又は担保制度の関係の理解を助けるとする（６５９、６６０）。
２．物権性
 物権全般
我妻抵当論をみていく前提として、我妻が物権全般に関して『民法総
則』や『物権法』（６６１）でいかなる理解を示していたかを知っておく必要が
ある。
まずは、物権の客体である。我妻によっても、物権の客体は、特定の
有体物である必要があるとされる。しかし、特定性に関して重要なの
は、物理的な特定ではなく、経済上のそれである。また、後述のよう
に、我妻は、物権の本質をその排他性にみるが、こう考える限り、有体
性の原則も絶対的な存在理由をもたないという。むしろ、８５条にいう有
６５６ 我妻栄『民法講義 債権総論』（１９４０年）。以下、同『新訂 債権総論』（１９６４
年）での該当頁数も括弧書内に記しておく。
６５７ 我妻・前注６５６『債権総論』６７―６８頁（新訂版６８頁）。
６５８ 我妻・前注６５６『債権総論』７５頁（新訂版７５頁）。
６５９ 同旨、同・前注４１０『民法』４２４―４２５頁。
抵当本質論の再考序説
１５７（１６）
体物は法律上の排他的支配の可能性の意義で理解することで、物の観念
を拡張するべきである。ここから我妻は、殊に担保物権の客体としての
物の特定性と有体性の緩和を認めようとする（６６２）。その詳細は、後述する。
次に、物権の効力である。我妻によれば、「現行法上の物権の本質は
６６０ 債務と責任論との関係で、前節第二款３で紹介した手続法学説の我
妻への影響の有無を確認しておこう。前注６０５では、一般に共同担保が債権
者代位権や詐害行為取消権で保全されると考えられていたことから、岩松
らの手続法学説が実体法学説によって斟酌されることはなかったと述べた。
この点、我妻は、債務者の一
 
般
 
財
 
産
 
が代位権及び取消権によって保全され
るものだという（我妻・前注６５６『債権総論』６４―６５、１３６頁（新訂版６６、１５７―１５８
頁））。我妻も、岩松らの手続法学説の影響を受けていなかった。
さらに付言すれば、我妻は、代位権等を共同担保保全のための制度とす
る古典的な理解に従ってもいない。我妻は、かつて前注４１０『民法』４５０―４５１
頁では、一般論として代位権及び取消権を債務者の全
 
財
 
産
 
を適当に維持す
るための制度と述べていた。その上で、同書４５２頁では、代位権は――転用
を視野に入れて――債権を保全する制度であるといい、４５８頁では「詐害行
為取消権は債務者の一
 
般
 
担
 
保
 
としての総
 
財
 
産
 
を維持する制度である（傍点筆
者）」と述べていた。最後に引用した鍵括弧書にあるように、我妻は、一般
担保、すなわち共同担保を総財産と言い換えうると考えた。そして、代位
権等によって実際に保全されるのが、総財産、又は全財産から差押禁止財
産を除したものであることから、前掲『債権総論』では代位権等で一般財
産が保全されると述べるようになったのであろう。いずれにせよ、我妻が
共同担保の観念を用いなかったことがその観念の希薄化をさらに加速させ
たことは間違いない。
６６１ 前注４１０で引用した『民法総則』と『物権法』。以下、我妻栄『新訂 民法
総則』（１９６５年）と、我妻栄＝有泉享『新訂 物権法』（１９８３年）での該当頁数も
括弧書内に記しておく。
６６２ 我妻・前注４１０『民法総則』３１５頁（新訂版２０２頁）、３１６頁注３、同・前注４１０
『物権法』１３、１５頁（新訂版１１―１２、１５―１６頁）。なお、有体性の緩和は、担
保物権の客体としての物のみを想定して述べられたものではない。電気、
光、熱といったものへの支配も念頭に置かれている（同・前注４１０『物権法（全
集）』６―７、９―１０、１３―１４頁、同・前注４１０『民法』８５―８７頁も参照。むし
ろ、同・前注４１０『民法総則（全集）』２４３頁は、主に電気等への支配の観点か
ら物理的な意味での有体性概念に懐疑的な態度をとっていた）。
《論 説》
１５６（１７）
「一定の物を直接に支配して利益を受ける排他的の権利である」と称し
得る」。物権が物を直接に支配する権利であるとは、「債権はその満足の
為めに債務者の行為を要するも物権はこれを要しない」ことを意味する。
そして、この本質からは、優先的効力と物権的請求権が導かれる（６６３）。
このように我妻は、直接支配性から物権の排他性と直接行使性を導き、
さらに直接支配性と排他性から優先的効力と物権的請求権を認める。
我妻のいう優先的効力は、物権相互間のそれと、物権の債権に対
するそれの２つがある。は、さらに物の用益を目的とする債権に対す
る所有権及び用益物権の優先と、担保物権の優先弁済権の２つに分かれ
る。我妻によれば、いずれか一方のみを指して優先的効力を理解する学
者もいるが、便宜の問題にすぎない（６６４）。
我妻によれば、追及効も物権の効力として論じられることがある。だ
が、追及効は、優先的効力と物権的請求権のいずれかに含まれるもので
あり、独立して観念する必要がない（６６５）。もっとも、我妻の『担保物権
法』では、「追及力」や「追及権」という語を用いた説明が散見される
ことを指摘しておく（６６６）。
 抵当権を中心とする担保物権全般――交換価値の支配の論理
 各種の担保物権の関係――留置権以外の担保物権の非物質権化
我妻の理想とする抵当権は、財貨の有する交換価値に対する投資抵当
権である。現行法の抵当権によっても、財貨の有する交換価値を支配す
ることは可能である。このため、現行法の抵当権も、目的物の物質的存
在から全く離れた交換価値のみを支配する権利、すなわち物質権に対す
る意味での価値権であるということが可能である。あるべき姿の抵当権
との差異は、現行法下の抵当権が債権担保を目的とするために独
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立
 
の
 
価
６６３ 我妻・前注４１０『物権法』１１、１７頁（新訂版９、１８頁）。同・前注４１０『物権
法（全集）』８、１５―２１頁、同・前注４１０『民法』１９９、２０１頁も参照。
６６４ 我妻・前注４１０『物権法』１７―１８頁（新訂版１９―２１頁）。
６６５ 我妻・前注４１０『物権法』１６―１７頁（新訂版１９頁）。同・前注４１０『物権法（全
集）』１５頁が同旨を述べる。
６６６ たとえば、我妻・前注４０９『担保物権法』２３、５７、２３２、２６５頁（新訂版１８、
５９、６０、３７２頁）。
抵当本質論の再考序説
１５５（１８）
値権といえないことと、その流通力の低さがあるだけである。将来の投
資抵当権への発展に備えるという認識からは、現行法の抵当権に理想的
な抵当権と共通する法律的構成を与えておくのが望ましい。我妻は、以
上の前提から、『担保物権法』で、抵当権と他の担保物権との関係を次
のように理解する。
第１に、留置的効力と優先的効力の有無という観点から、抵当権は、
先取特権と共通する一方で、留置権と対立する。抵当権には、任意の弁
済を促す留置的効力がない。質権は、留置的効力と優先的効力のいずれ
をも併有する。第２に、４つの担保物権に共通する本質を理解しようと
するとき、これを債権者平等の原則を破る点にみる立場と、目的物の交
換価値に対する排他的支配権、すなわち価値権である点にみる立場があ
る。留置権と先取特権は、特定の債権の保護を目的としている点で債権
者平等の原則に対する制限である一方で、質権と抵当権は、目的物の有
する交換価値を排他的に支配する意味においていずれも価値権というこ
とができる。ただし、質権は、これが留置的効力に依存する限り、価値
権としての独立性が不明瞭である。そもそも、現行法における統一的な
本質を見出すのは困難であり、近代抵当権の到達点をもって現行担保物
権の全てを律しようとすることには無理がある（６６７）。
このように、留置権と抵当権及び先取特権は、各種の担保物権に関す
る我妻の俯瞰図においてそれぞれ特定の観点のもとで鮮明な対立関係に
ある。これに対して、質権は、担保物権の全体の中でも中間的な位置付
けが与えられているにすぎない。質権は、留置的作用が認められるた
め、物自体に支配を及ぼしているように思える。だが、それでも我妻
は、質権を価値権として理解しようとする。
すなわち、確かに、我妻は、民法３４２条、３４４条及び３６９条を列挙して、
「質権と抵当権との根本的差異は、質権に在つては目
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に反し、抵当権に在つてはこれを引続き占有せしむる点
に存する（傍点原文）」とはいう。しかし、我妻によれば、質権者への占
有の移転には、質権を公示する法律的な意義が認められるものの、それ
６６７ 我妻・前注４０９『担保物権法』１８、２０―２２頁（新訂版１４―１６頁）。
《論 説》
１５４（１９）
によって弁済を間接的に強制する留置的作用は経済的な機能にすぎな
い。近代以前の質権は、留置的作用をもってその本体としていた。だ
が、民法３４３条が交換価値のないものを質権の目的とすることを許して
いないことから、優先弁済権が留置的効力と並ぶ質権の作用になってい
ることが明らかである。そして、経済事情の変遷は、不動産や生産用具
たる動産を客体とする質権のかつての経済的実用性を失わせしめた。そ
の一方で、「大量的な商品質及び有価証券質という主として目的物の交
換価値を中心とする特殊の質権が新たに登場して、優先弁済を中心とす
る質権をして新たな作用を営ましめ」ている。これらから、資本主義社
会における財産の債権化が優先弁済権の前進と留置的効力の後退の推進
を促していることが明らかである（６６８）。
 権利客体論
上記の質権の非物質権化の傾向の認識は、方法論の一角をなす’の
法律的構成と関連して、特に権利質や財団抵当が物権であることの正当
化に大きく反映される。我妻は、以下のように述べる。
α 権利質等と財団抵当
総じて質権は、その目的物が動産や不動産である場合も含め、その物
を物質として支配するのではなく、その交換価値を支配する。ある物が
物権の客体であることを理論的にみれば、その物の有する生活利益を全
面的に帰属せしめるのが所有権であり、使用収益という一面的な関係で
生活利益を帰属させるのが用益物権である。これに対して、交換価値と
いう一面的な関係での生活利益の帰属をもたらすのが質権である。物権
が有体物を直接的、かつ排他的に支配する権利であるとの素朴な表現
は、正確には、客体が一定の関係において直接的、かつ排他的に権利者
に帰属することを意味する。そして、所有権及び用益物権のようにこの
一定の関係が必然的に客体の物質的支配を伴うものにあっては、その素
朴な表現は破綻しない。しかし、留置権以外の担保物権のように、権利
者に帰属するこの一定の関係が客体の有する交換価値であり、その物質
６６８ 我妻・前注４０９『担保物権法』９９―１００、１０８―１１５頁（新訂版１００、１０７―１１２頁）。
同・前注４１０『民法』３１８頁も参照。
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的支配を必然としないものにあっては、必ずしもそうはいえない。すべ
ての物権は客体たる物の生活利益を一定の関係において直接的、かつ排
他的に支配することをその本質となすが、質権においてはその関係が交
換価値の一定の形態における直接的、かつ排他的な把握であることにそ
の特色を示すものであると理解することができる。そして、この本質に
おいては、有体物の上の質権と権利の上の質権との間に少しも本質的な
差異のないことは明らかである（６６９）。
要するに、権利質はおろか、不動産質や動産質といった物質的支配が
存在するかにみえる質権も、実際には、交換価値こそが支配の中心であ
ると我妻はいうのである。この理解は、権利質の１つである債権質にも
及ぶ。また当然に、抵当権や権利抵当にも及ぶ。それだけではない。不
特定の財産を客体とする財団抵当も、交換価値の直接的、かつ排他的な
支配という点では特定の不動産を客体とする抵当権と何ら異なるところ
はない（６７０）。このように理解することは、企業組織そのものにも抵当権
の設定が認められるようになるべきだとする、上述の抵当制度の横の発
達という理想に適合する（６７１）。担保目的物の特定性の緩和を認めていく
我妻の態度は、集合物を観念し、それを客体とする譲渡担保の設定さえ
認めることにつながることもここで強調しておきたい（６７２）。
こうして、物質権たる所有権や用益物権に対する価値権としての質権
及び抵当権の独自性が確立され、それどころか、価値支配の直接的、か
つ排他的な支配を理由に権利質や財団抵当等が、物上質及び物上抵当と
６６９ 我妻・前注４０９『担保物権法』１１６―１１８頁（新訂版１１４―１１５頁）。
６７０ 我妻・前注４０９『担保物権法』２０８―２０９頁（新訂版２２３―２２４頁）。
６７１ 横の発達につき、前注６４１該当本文参照。我妻栄「財団抵当」末弘厳太郎＝
田中耕太郎編『法律学辞典』（１９３５年）９８４、９８６頁は、「企業に関する客観
的設備を単一体として取扱ふことは、これを経済的に見れば、資本主義の
発達に伴ふ企業の客観化（非人格化）の現象に伴ふものであり、これを法律
的に見れば、権利の客体を個別的な物又は権利に限らんとする近世法の物
権理論の修正を意味」し、「財団を単一なものとして取扱ふことが既に従来
の物権法理論を修正するものなる以上、物権の客体は「物」でなければな
らないといふ従来の理論にも強ひて膠著すべき必要はない」とまで明言し
ていた。
《論 説》
１５２（２１）
何ら異なるところはない権利であること、したがって、権利質等や財団
抵当等が物権たることまでも確認されることとなった。
β 物上代位の本質
上記の理解は、物上代位の本質に関わる理解にも反映されているとみ
てよいであろう。我妻は、代位を次のように理解する。すなわち、先取
特権、質権及び抵当権といった権利は、目的物の交換価値を把握し、こ
れを優先弁済に充てる権利である。このため、それらの目的物が交換価
値を具体化したとき、それら権利は、具体化された交換価値に当然に効
力を及ぼす。こうして、留置権以外の担保物権にはその価値権性から物
上代位性が当然の帰結として導かれる（６７３）。もっとも、代位した権利の
客体は、交換価値それ自体ではない。それは、滅失毀損等によって生じ
た「請
 
求
 
権
 
の上に効力を及ぼす（傍点原文）」。差押えは、当初の目的物
に代わるものが支払われて消滅することなく、特定の存在を持続するた
めに行われる（６７４）。
民法典制定期、有体の物を客体としていた抵当権ですら、代位によっ
て客体が債権になったならば、物権ではなくなると考えられていた（６７５）。
６７２ 我妻・前注４１０『民法総則』３１８―３１９頁（新訂版２０４―２０６頁）。同書３２１頁注２
は、「集合物を一物とする観念を進展せしむるときは、企業財産を一体とす
る観念に到達する」と、本文とは反対の方向からの言及をしている（この記
述は新訂版にはない）。なお、集合物論に関する我妻の研究には、我妻栄
「集合動産の譲渡担保に関するエルトマンの提案」と同「ドイツにおける
小作財団の上の登録質制度」がある。いずれも、同『民法研究』（１９６７年）
に収められている。初出は、それぞれ法協４８巻４号と、神川彦松編『山田
教授還暦祝賀論文集』であるが、ともに昭和５年に公表されたものであり
（昭和５年は前掲『民法総則』の刊行年でもある）、「優越的地位」と「抵当
制度」の２論文に連なる研究論文である。
６７３ 我妻・前注４０９『担保物権法』２２―２３頁（新訂版１７―１８、２７６頁）。
６７４ 我妻・前注４０９『担保物権法』５８―５９、２３１―２３２頁（新訂版６１、２８８頁）。これ
に対して、同・前注４１０『民法』２９８―３００頁は、物上代位性が担保物権の本
質から当然に認められるとしながら、差押えに代位物たる請求権の特定性
の維持のみならず、「他の一般債権者を害する」ことの回避を挙げていた。
６７５ 前注１１９及び１２０該当本文参照。
抵当本質論の再考序説
１５１（２２）
しかし、上記のように、我妻は、債権質さえ物権であると認めることに
何ら躊躇を感じない。仮に、代位によって抵当権が債権に及ぶようにな
るとしても、我妻がかかる抵当権を物権と断じることに一切の疑問を感
じることはないであろう。
 担保物権の効力――優先弁済権と直接行使性
我妻は、交換価値の直接的、かつ排他的な支配という言葉を度々用い
ている。問題は、我妻がその具体的な発現として優先弁済権のみを想定
していたのではないかと思われる点にある。
一方で我妻は、担保物権に関して直接行使性を観念しているかのよう
な言及をしている。すなわち、先取特権にも、優先弁済権と「競売権」
がある。先取特権者は、「自ら競売法によつて競売をなし優先弁済の実
を挙げ得る点に於て、担保物権として基本的な効力を有するものと謂は
ねばなら」ない。むしろ、民法が一般先取特権をも物権とした理由は、
ここにしか求めることができない（６７６）。あるいは、我妻は、旧３８９条に基
づく一括競売権を評して、「抵当権の実行を容易ならしむる為めに抵当
権の換
 
価
 
権
 
（優先弁済権を含まず）の拡張を図つたもの（傍点筆者）」だとい
う（６７７）。
しかし、競売権や換価権という語の我妻による使用は、極めて稀であ
る。むしろ、次の理解に注目するべきである。
一般に、「競売法による競売（任
 
意
 
競
 
売
 
と称せられる）は民事訴訟法によ
る強制競売の如く国家の公権力によって財産権の剥奪と付与とを行ふも
のではなく、私法上の権利（担保物権）の実行として財産権の移転を行ふ
ものであり、競売手続はこの私権の実行を国家が代つて行ふものに過ぎ
ずとされる（傍点原文）」。だが、この考え方によると、被担保債権や担
保物権が消滅し、又は無効であるといった理由から、競売手続の基礎た
る私法上の権利に瑕疵があるとき、競売の効果もこの瑕疵を帯び、後に
それを覆すことが可能となってしまう。この問題の回避の途が探られる
べきである（６７８）。
６７６ 我妻・前注４０９『担保物権法』２１、４６、５５頁（新訂版１６、４９、５８頁）。
６７７ 我妻・前注４０９『担保物権法』２２９頁（新訂版２７６頁）。
《論 説》
１５０（２３）
我妻は、このように、当時の一般の見解（６７９）に異論を挿んでいた。こ
のことから、我妻が抵当権等に直接行使性を認めることに消極的な立場
にあったと評価できる。このため、我妻は、基本的に、直接行使性に物
権性を見出さず、専ら優先弁済権に抵当権等の物権性の発現を見出して
いたと述べることは、決して不当でないと考える（６８０）。そして、上記の
言及から明らかなように、この優先弁済権に発現する交換価値の直接
的、かつ排他的な支配は、有体物を客体とする質権や抵当権にとどまら
ず、権利質や権利抵当等にも認められる。したがって、我妻は、交換価
値の直接的、かつ排他的な支配、すなわち優先弁済権に、権利質等も含
めた担保物権の統一的な物的効力の発現を見出していたといえよう。
３．抵当権と利用権の調和という指導原理の確立
我妻は、資本主義社会と法律の相互関係の分析に基づき、抵当権は、
将来の投資手段への発展の備えとして、相応の法律構成を与えられる必
要があると考えていた。抵当権は、価値権として不動産の物質的支配の
性格を完全に失っている。我妻は、この考え方を『担保物権法』で推し
進めた結果、次の理解に至る。不動産の交換価値のみを把握する抵当権
は目的物の用益に干渉しない。逆に用益関係が抵当権に影響を及ぼすこ
６７８ 我妻・前注４０９『担保物権法』２４２―２４４頁（新訂版３２３―３２４頁）。我妻＝福島・
前掲序章注「抵当権判例法」６２―６３頁は、明示的に「競売手続は全く私人
が有する抵当権の効力として為す私売の如き効力しかなきものと考へられ」
ているとの批難をする。
６７９ 我妻が具体的に想定していた見解は、前節第一款２及び第二款３
で紹介したものであろう。
６８０ 本文上記に加え、――後の時代区分の資料となるが――我妻栄『民法講
義２ 債権各論中巻一』（１９５７年）２９３―２９４頁が、任意競売及び強制競売の担
保責任に関し、それらを「一種の売買とし、債務者を売主とするのが民法
の態度だとみて妨げない」と述べ、梅と同じ結論（前注１８７参照）をとってい
ることが注目される。質権等の実行を売却権に基づく私売と理解する限り、
担保責任は売主たる質権者が負うとの結論に至りやすい。その売主を、債
務者とする梅や、執行機関とする末弘は売却権という直接行使性を論じて
いなかった（前注３３５参照）が、彼らと同様の態度を我妻においても見出しう
る。
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ともない（６８１）。この考え方から認識されるのが抵当権と利用権の調和と
いう抵当権に限定された指導原理である。もっとも、この指導原理は、
我妻にあっては、必ずしも解釈論の展開に大きな役割を果たさない。そ
れは、立法論的な見地からの現行法制の消極的な評価をもたらすにすぎ
ない（６８２）。この我妻の考え方は、次の各言及によくあらわれている。
たとえば、大判大４・７・１民録２１輯１３１３頁は、更地に抵当権が設定
された後に建物が建設された場合に当該建物のために法定地上権が成立
しないとする。我妻は、解釈論としては判旨に賛成するのが適切である
と述べる。だが、その結論は、「抵当権設定以後の用益権が悉く抵当権
によつて覆滅せられるといふ理論と共に、立法上再考を要する価値権と
用益権の不調和である」という（６８３）。
また、旧３７８条の滌除に関して、これが目的物の値上がりを待機する
抵当権者の期待を奪う一方で、最も主要な用益権者たる賃借人がこの制
度を利用できない制度であることから、「価値権と用益権の調和の理想
から見て、滌除は多く頼むに足らぬ制度」であるとの消極的な評価を下
す（６８４）。
あるいは、我妻によれば、旧３９５条の短期賃貸借の保護は、価値権と
利用権の調和という理想からは是認することができる制度である。だ
が、賃貸借の内容が不合理な場合の備えとして抵当権者に解除請求を認
めるだけでは不十分である。契約の合理化を図る手段を用意すれば、価
値権と用益権の調和はさらに理想に近くなるであろう（６８５）。
このように、我妻は、確かに抵当権と利用権の調和という指導原理を
援用してはいる。しかし、我妻にあっては、法定地上権等の制度に関わ
る具体的な問題の解釈を目的に、その指導原理が積極的に引き合いに出
されることは、基本的にない。これは、次の２つの理由によろう。
第１に、我妻によれば、そもそも、現代の不動産所有権すら「漸次、
客体を物質的に利用する内容を失ひ、これを他人に物質的に利用せしめ
６８１ 我妻・前注４０９『担保物権法』２３３頁（新訂版２９４頁）。
６８２ 我妻・前注４０９『担保物権法』２３７―２３８頁（新訂版２９７―２９８頁）。
６８３ 我妻・前注４０９『担保物権法』２５８―２５９頁（新訂版３５２―３５３頁）。
６８４ 我妻・前注４０９『担保物権法』２０３、２６５―２６６頁（新訂版２１９―２２０、３７２―３７３頁）。
《論 説》
１４８（２５）
て対価を徴収する機能に化せんとするものであり、法律の理想も「所有」
に対する「利用」の確保へと向ひつつあるときに、不動産所有権の上の
抵当権のみが不動産の「所有」と「利用」の両者を把握するものとなす
ことは、右の法律理想を裏切るものである」。したがって、目的物の物
質的利用権が抵当権によって破壊されないことこそが本来の理想に適
う。しかし、法定地上権や滌除といった制度が存することからして、現
行法は、明らかに自身の理想とかけ離れている。第２に、我妻によれ
ば、法定地上権、短期賃貸借の保護、滌除が現行民法典における抵当権
と利用権の調和の骨子である。民法はそれらの制度を設置することです
でに相当の考慮を払っている。詳細な規定があることから、多少なりと
も理想に近づけていく解釈すら困難である。無理に指導原理に従った解
釈を加えていくことは、既存の制度の無視を意味し、非現実的である（６８６）。
以上のように、我妻をしても、抵当権と利用権の調和という指導原理
は、主に立法論的な見地から制度の不十分さを指摘するためだけにしか
６８５ 我妻・前注４０９『担保物権法』２５３―２５４頁（新訂版３４０―３４１頁）。同「土地の
担保的利用と物質的利用との調和を論ず」同『民法研究―２』（１９７１年）５４６―
５４８頁〔初出、地友会雑誌４巻１号（１９３９年）〕での言及が興味深い。我妻は
こう述べる。「利用価値なきところに何の交換価値ぞや。資本主義におい
て、土地はもっぱら交換価値的取引の客体となったということも、究極に
おいては、土地の有する利用価値の交換価値化せられたこと、即ち土地の
利用価値の「資本化」でなければならない」。これは、価値権説に修正を加
える論者によって説かれているところ（序章注参照）と一致する。我妻も、
利用価値を無視した交換価値を観念していたわけではなかった。むしろ、
我妻は、抵当権が専ら、利用価値たる地代、又は小作料が資本化された交
換価値を支配する権利になるべきだという。我妻は、ここから次の理解に
至る。「抵当権の実行によって用益権能は――その抵当権設定以前からのも
のなると以後のものなるとを問わず――破らるべきでは」ない。利用権に
ついて引受主義を貫徹することが、担保的利用と物質的利用に完全な調和
をもたらす。我妻は、このような理解に対する反論として、対価の不当な
利用権が設定される可能性の指摘を予想する。しかし、問題は、不当な対
価を是正する措置の不存在にあるとして、本文同様に、立法によって国家
の干渉による対価の是正手段が認められる必要性を説く。
６８６ 我妻・前注４０９『担保物権法』２３７―２３８頁（新訂版２９７―２９８頁）参照。
抵当本質論の再考序説
１４７（２６）
用いようがなかった。我妻にとって、その指導原理は、解釈論レベルで
は大きな意味をもたない（６８７）。このことは、抵当不動産の賃料への物上
代位に関する我妻の理解にもみられる。すなわち、上の指導原理から
は、抵当不動産の使用収益の対価である賃料に抵当権者が干渉すること
の可否という問題は、否定説に傾くはずである。しかし、我妻は、３７２
条及び３０４条の文理から導かれるところに忠実に従って、「賃貸又は制限
物権の制定に於ける賃料又は定期的対価（地代・永小作料）について代位
し得ることには疑問がない」と、価値権たる抵当権が賃料に当然に代位
しうるとの言及をする（６８８）。
以上に対して、解釈論のうちにあって、抵当権と利用権の調和という
指導原理が先鋭化するのが、抵当権の侵害をめぐる問題である。明文の
規定がないため、指導原理を用いる余地があった。
我妻によれば、抵当権と利用権の調和という指導原理から、抵当不動
産の利用関係に干渉する権限が抵当権者に認められることは基本的にな
い。したがって、抵当権が物権であるとしても、質権に関してみたよう
に、それは、抵当不動産の交換価値の直接的な支配性を理由とする物権
６８７ 内田貴『抵当権と利用権』（１９８３年）５頁〔初出、「抵当権と利用権の関係
に関する基礎的考察」法協９７巻６、９、１１、１２号、９８巻２、５、７号（１９８０―
１９８１年）〕も、我妻「においては「価値権と利用権の調和」というフォーミュ
ラ自体は三九五条の制度趣旨とは直接関係のないものとして観念されてい
たと考えるべきであ」るにもかかわらず、その後の判例及び学説によって
３９５条自体が価値権と利用権の調和をはかった規定であると表現されるよう
になったと指摘する。これも本文と同旨をいうものと解される。この点に
関しては、次節第三款２参照。
６８８ 我妻・前注４０９『担保物権法』２３０頁。これに対して、同・前掲序章注『新
訂 担保物権法〔第三刷〕』２８１頁は、「抵当不動産の賃貸料は、交換価値の
済し崩し的な具体化とみるべきだから、物上代位の目的とすることは、理
論上不当でなく、実際上も意味がある」との説明をするようになる。もっ
とも、抵当権が賃料に当然に及ぶとの考えにも、それが交換価値の済し崩
し的な具体化とみることにも、前注６８５でみた理解が背景として存したため
であると考えるならば、抵当権と利用権の調和という指導原理と賃料への
代位の肯定の間には、本文の言及に反し、何ら矛盾がないこととなる。
《論 説》
１４６（２７）
である。このため、その侵害とは、目的物の交換価値が減少し、これに
よって被担保債権の担保力が減じたことをいう。物理的な毀損がこれに
該当するが、目的物をその経済的用途に従って用益することは抵当権の
侵害に該当しない。第三者が物を用益した場合も同様である。このとき
第三者に用益させる法律関係が不適法であるという事情がその結論を左
右することはない（６８９）。
第四款 従来の理論との比較と検討――小括に代えて
本款では、主に学説継受期の末弘の見解及び前節で紹介した者らの見
解と比較しながら、我妻の提示した諸理論を振り返っておく。
まず、我妻は、成立及び消滅における付従性、並びに随伴性を原則と
して肯定していた。そのうえで、債権からの独立化の傾向という指導原
理から、根抵当、又は将来債権の担保や、転質及び抵当権の処分にみら
れるその緩和を積極的に評価した。付従性への例外の承認は、決して理
論の破綻を意味しないと考えていた（６９０）。４点の指摘が必要である。
第１に、このように例外を積極的に肯定していく態度は、過去に遊
佐、今泉、田島の理解にもみられた（６９１）。
第２に、被担保債権と抵当権の牽連性を絶縁することは、抵当権の本
質を理解するにあたって債権牽連性を考慮しないことを意味する。この
ことは、結論のみをみる限り、担保権の本質を付従性に拘束されずに決
するべきだとしていた石田の理解（６９２）と同じである。我妻によっても、
付従性は、その本質論の外に置かれることとなった。抵当権を独立した
物権とみる可能性を積極的に肯定する我妻にとって、権利の主従はいう
に及ばず、債権担保の目的すら、抵当権等の担保物権と所有権及び用益
物権との間での権利分類の基準となることはない。前節で紹介した多数
説においても権利の主従は物権分類の基準ではなかったが、債権担保の
目的はなおも分類の基準であった（６９３）。これに対して、我妻は、専ら物
６８９ 我妻・前注４０９『担保物権法』２３５、２７１―２７２頁（新訂版２９５、３８３―３８４頁）。
６９０ 第三款１参照。
６９１ 第三節第一款３、前注５０８乃至５１１該当本文、前注５０４及び５１７乃至５２０該当本文
参照。
６９２ 前注４２７該当本文参照。
抵当本質論の再考序説
１４５（２８）
質権と価値権のいずれであるのかから物権を分類する。
第３に、石田は、実行における付従性を観念して根抵当を正当化した
が、抵当権の独立性を転質等の解釈に利用することはなかった（６９４）。こ
れに対して、我妻の債権からの独立化の傾向という指導原理は、根抵当
と転質等を一挙に解決する。このため、実行における付従性を別途観念
する必要を我妻が感じることもない。実行における付従性を観念しない
という点では、我妻は、石田だけでなく、前節で紹介した多数の論
者（６９５）とも考えを異にしていた。
第４に、我妻は、石坂以来、債務なき責任の観念に根抵当を正当化す
る理論的意義が見出されてきたことを認識してはいた（６９６）。だが、その
観念は、我妻にとって、問題解決のための唯一の理論構成ではなかっ
た。我妻は、それに理解の助けとしての意義しか認めていなかった。根
抵当といった問題は、わざわざそれを観念せずとも、債権からの独立化
の傾向さえ認めれば、理論的に正当化できたためである。もっとも、我
妻が理想とする抵当権は、被担保債権から独立した抵当権、つまり債務
なき抵当権である。この部分のみをみる限り、それは、ちょうど石坂が
構想していた立法と重なり合う。我妻にとって債務なき責任は、債権か
らの独立化の傾向という自身の指導原理に適合的な観念であった。ここ
にそれを便宜上認めてよいとする理由が見出される。要するに、我妻
は、投資抵当権の創設という法改正に向けた布石の１つ程度の考えから
債務なき責任の観念を承認した。
次に、石田は、抵当権を価値権としていたが、古典的な物権と債権の
目的を前提とすることで、目的における抵当権と債権との類似性を認め
ていた（６９７）。これに対して、我妻は、末弘と同様に、資本主義社会にお
ける債権の優越的地位という視点から債権の財産性を強調する（６９８）。こ
６９３ 前注５１２該当本文参照。
６９４ 前注４１８及び４１９該当本文、並びに前節第一款１参照。
６９５ 特に前注４９５乃至４９９該当本文参照。
６９６ 前注６５８該当本文参照。石坂と、それに続く平野及び末弘の見解について
は、前注３８９、４０４、４０５及び５９８該当本文参照。
６９７ 前注４３６乃至４４０該当本文参照。
《論 説》
１４４（２９）
のため、我妻が古典的な権利の目的に鑑みて、抵当権と債権との類似性
を論じることはない。我妻らの理解から推測すれば、抵当権は、債権と
同様に将来の権利ではなく、債権と同様に現在の権利であると述べられ
ることになろう。
また、我妻は、抵当権が価値権であるというが、それはあくまでも物
権であると考えていた（６９９）。この結論だけをみれば、我妻説は、前節で
紹介した多数の論者（７００）と考えを同じくしている。しかし、それら多数
の論者は、抵当権が物権たる根拠として、交換価値の支配と優先弁済権
に加え、直接行使性を挙げていた（７０１）。これに対して、我妻は、直接行
使性をほとんど論じず、交換価値の直接的支配と優先弁済権をもって抵
当権が物権たることを認めていた。この点でも、我妻の理解は、末弘
説（７０２）と同じものと評価しうる。これを言い換えれば、我妻は、末弘と
同じく、抵当権と債権を分類する基準を交換価値の直接的支配と優先弁
済権にしか認めていなかった。特に、抵当権には優先弁済権以外の効力
がないとする大判昭６・７・１０民集１０巻５２４頁の存在（７０３）は、我妻をして
そう理解せしめる強い動機となった可能性がある。
末弘は、交換価値そのものを抵当権の客体と理解していた（７０４）が、我
妻は、必ずしもそうは断じていなかった。我妻は、物上代位が生じたと
き、抵当権等は、債権を客体にするようになると述べていた（７０５）。我妻
の特定性維持説は、交換価値の従前通りの支配を述べる点では末弘（及
び鳩山）説（７０６）と同じである。だが、我妻が代位による客体の変更を認め
６９８ 末弘の理解について、第三節第三款２β参照。我妻の理解について
は、本節第二款１参照。
６９９ 第三款２α参照。
７００ 特に前注５６０及び５６１該当本文参照。また、学説継受期の理解として紹介し
たが、岩田の見解につき、前注３６０及び３６１該当本文参照。
７０１ 前注５６０乃至５７０該当本文参照。
７０２ 第三節第三款２α参照。
７０３ 前注５８７乃至５８９該当本文参照。
７０４ 第三節第三款２α参照。
７０５ 前注６７４該当本文参照。
７０６ 前注３５５及び３５６該当本文参照。
抵当本質論の再考序説
１４３（３０）
る点をみる限り、その理解は、大正４年の２つの大審院判決の立場（７０７）
に近い。とはいえ、我妻は、抵当権が交換価値を客体にすると自ら述べ
たことがある（７０８）。また、その『担保物権法』の随所で用いられている、交
換価値の支配、交換価値の把握、交換価値を目的（物）、内容、又は対象と
するといった曖昧な表現は、交換価値そのものが抵当権の客体であると
述べているかの印象を受ける。仮に直接にそう述べていないとしても、
我妻が至る結論が末弘と同じであることから、実質的に、交換価値その
ものを抵当権の客体と理解していたと述べることも許されるであろう。
我妻の本質論は、抵当権を中心に据えて論じられていた。これは、抵
当制度の発達に資本主義の発達に伴う近代私法の変遷の要素の一部をみ
ていたためによる（７０９）。質権を後回しにして抵当権から考察を開始する
態度は、債権牽連性を本質論の外に置くことと並ぶ、石田説（７１０）との共
通点である。石田は、現代の抵当権に関する理解が留置権も含んだ担保
物権全般の理解に資すると述べていた。いわば、その本質論の外延は、
留置権にさえ及んでいた（７１１）。これに対して、我妻は、留置権にまで及
ぶ統一的な本質を見出すのは無理があると考えていた（７１２）。我妻の本質
論の外延は、留置権を除いた担保物権、すなわち、抵当権、先取特権及
び質権を限界とする。近代法における抵当権は、心理的圧力手段とい
う、かつての担保物権の主たる効力を脱した点にこそ特徴がある。我妻
がこう考えていた（７１３）ことも、ここで強調をしておきたい。
末弘は、権利質、権利抵当及び財団抵当に現代の抵当権等のあるべき
姿をみていた（７１４）。これは、我妻も同じである。このため、我妻の本質
論もまた、それらを汲む必要があった。言い換えれば、我妻の本質論の
７０７ 第三節第三款２γの特に前注３５４参照。
７０８ 我妻・前掲序章注「優越的地位」８４頁。
７０９ 前注６３８該当本文参照。
７１０ 前節第一款２参照。
７１１ 前注４８７乃至（４８７b）該当本文参照。
７１２ 前注６６７該当本文参照。
７１３ 前注６３７及び６３８該当本文参照。
７１４ 第三節第三款２β参照。
《論 説》
１４２（３１）
外延は、不特定で無体の物を客体とする担保物権にも及んでいる必要が
あった。この結果、我妻及び末弘の本質論、すなわち、抵当権は、客体
の交換価値を直接的、かつ排他的に支配し、優先弁済権に主たる効力を
もつ物権であるとの命題は、物上抵当だけでなく、物上質及び権利質、
権利抵当及び財団抵当、先取特権全般に共通して妥当するものであり、
それらすべての権利を統一的に説明する。末弘と我妻の違いは、末弘が
抵当権の目的として債権担保しか考えておらず、付従性をその当然の性
質と理解していた（７１５）のに対して、我妻は、上記の通り、そうは理解し
ない点にしかない。
総じて、我妻の提示した諸理論は、それ単体をみる限り、どれも既に
先人によって論じられていたものということができる。特に価値権説の
大枠は、末弘と鳩山という２人の恩師によって提示されていたもので
あった。交換価値の減少の有無に抵当権の侵害を見出すことも、大審院
判決や先行する論者によって過去に論じられていた（７１６）。我妻は、抵当
権と利用権の調和という指導原理からその結論を追認したにすぎな
い（７１７）。賃料への物上代位についても、我妻が指導原理を援用すること
で特殊な結論を導くことはない。我妻は、従来の論者と同じく、法の文
理に従って穏当な結論をとるだけであった（７１８）。その指導原理との関係
では、我妻が占有の有無に抵当権と質権との間の決定的な違いを必ずし
も見出してはいなかったことに注意を要する。我妻は、質権も非物質
権、すなわち価値権であると考えていた（７１９）。質権の占有性はその本質
をなさない。ならば、抵当権の非占有性は、それが価値権たることをよ
くあらわすが、それ以上のものではない。占有の有無は、せいぜい純粋
な価値権かそうでないかの基準であるにすぎない。このように占有の有
無をもって質権と抵当権との間に決定的な差異を見出さない考えは、売
７１５ 前注３３６乃至３３８該当本文参照。
７１６ 前節第二款３参照。
７１７ 前注６８９該当本文参照。
７１８ 我妻の理解については、前注６８８該当本文参照。従来の論者の見解につき、
前注４６５、５５０及び５５１該当本文参照。
７１９ 前注６６８及び６６９該当本文参照。
抵当本質論の再考序説
１４１（３２）
却権に両者の共通点を見出す富井らの理解と同じである（７２０）。 このほか、
責任なき債務の内容や、物上保証人の責任や根抵当を債務なき責任と理
解することも、すでに先人によって述べられるところであった（７２１、７２２）。
しかし、我妻説は、次の２点において、それまでの論者とは大きく異
なる。
第１に、我妻は、事前に提示しておいた方法論に基づき、’法律を
中心とする社会現象の研究と、そこから得られた指導原理をもって説得
力ある倫理的判断を示していた。我妻が既存の諸理論を利用したといっ
ても、その法律的判断の衣の内には、実に緻密に考察された倫理的判断
があった。我妻がドグマの遊戯に堕ちることは決してなかった。
第２に、我妻は、ドグマティカーとしても、それまでの論者を超越し
ていた。我妻は、価値権説をもって、権利質、権利抵当及び先取特権と
いった権利すら、特定の有体物を客体とする抵当権と同じく、物権であ
るとし、準物権を一切認めなかった。また、我妻は、債権からの独立化
の傾向をもって、付従性を緩和すること、つまり、それに例外を認める
ことが、むしろ積極的に評価されるべきことを明らかにしていた。我妻
にとって例外の承認は、体系的な理論に矛盾を認めることを意味しな
い。学説継受期、中島が矛盾なき理論体系の構築を特に強く志向してい
た（７２３）。だが、その中島をしても、抵当権の譲渡において付従性に例外
７２０ 富井らの見解については、前注１８１、１８２、２７２及び２７４該当本文参照。これと
反対に、非占有性に抵当権の本質を見出す過去の見解については、前注５８４
及び５８５該当本文を参照。なお、本文の言及は、一見、前注６６８該当本文で引
用した第１文に反する。だが、筆者なりに我妻の立場を内在的に理解しよ
うと努めた結果、本文の結論に至った。仮に、筆者の見方が誤っていたと
しても、上記のように、非占有性に抵当権の本質を見出す者は、過去にい
た。この意味で、我妻の立場が前人の理解を踏襲するものであることに変
わりはない。
７２１ 我妻のいう責任なき債務の内容と自然債務の関係については、前注６５７該
当本文参照。その理解は、中島がかつて述べていたものである（前注４０１該当
本文参照）。
７２２ 抵当権を債務なき責任と構成することに関する我妻の理解につき、前注
６５８該当本文参照。従来の見解については、前注４７４及び５９８該当本文等を参照。
《論 説》
１４０（３３）
を承認する（７２４）点で、完璧な理論体系を構築することはできないでいた。
我妻は、発想の転換をし、例外を積極的に肯定する指導原理を用意する
ことで、１つの矛盾さえない理論体系を構築することに成功したのであ
る。我妻は、前人未踏の境地に達した（７２５）。例外や便宜を頻繁に語って
いた民法典制定期の議論を振り返ったならば、我妻によって成し遂げら
れた理論の格段の進
 
歩
 
は、一目瞭然である。
第六節 我妻以後の学説の大局的動向
我妻の抵当論（特にその理論）は、一般の学説にいかなる影響を及ぼし、
いかに維持されたか。我妻の『民法講義』シリーズは、新訂版が公刊さ
れたこともあり、その権威が戦後長らく維持され、民法学の指標であり
続けた。このことをもって、我妻抵当論が維持されたことを説明するこ
とは容易い。だが、本節の以下は、これで満足することなく、敢えてそ
の他の理由を中心に検討を進めていく。ここでも、債権牽連性と物権性
に分けた考察が行われる。
第一款 債権牽連性
我妻は、債権からの独立化の傾向という指導原理（以下、本款でいう指
導原理とはこれを指す）をもって、抵当権の債権牽連性を積極的に解消し
ようと努めた。以来、その典型たる抵当権の付従性は、極めて緩やかな
法原則としての意義しか認められなくなる。この傾向は、保全抵当から
投資抵当への発展史観が否定された後も続く。
７２３ 第三節第三款２の末を参照。
７２４ 前注２１２該当本文参照。
７２５ 我妻は、民法講義シリーズのうち、最初に公刊した前注４１０『物権法』序
１―２頁において、「真の解釈」のためになすべきことを５つ挙げる。その
第４が現行法の体系として矛盾なき統一的解釈理論を構成することであり、
第５が先進の学者の説に学ぶことであった。星野・前注６１２「講義など」３４―
３５頁は、「物権法および担保物権法においては、岡松、川名、石坂、鳩山と
いった学者に体系書・教科書のないこともあり、全体としてオリジナルで
ある」と述べる。だが、本稿の主題に関わる事柄に限っていえば、本文に
ある通り、我妻は、まさに前人に学ぶことで、矛盾なき統一的解釈理論を
構成することに成功していた。
抵当本質論の再考序説
１３９（３４）
１．昭和３０年代初めまでの付従性理論――包括根抵当論争を中心に
 包括根抵当論争前
石田は、実社会においては抵当権が債権成立の誘因になるとの認識か
ら、被担保債権が発生する前に抵当権が成立しうることを肯定してい
た。石田に代表される、我妻以前の論者の多数は、緩和できない付従性
として実行におけるそれを論じ、その維持さえ認めれば、付従性に反す
ることなく根抵当や将来債権の担保を肯定できると考えていた（７２６）。こ
れに対して、我妻は、現行法の抵当権に指導原理を適用することで、根
抵当等を独立化の傾向のあらわれの１つとして説明できると考えてい
た。このため、我妻は、実行における付従性を論じていなかった（７２７）。
戦後しばらくの間、石田説と我妻説は、学説による支持を二分する。
我妻の『担保物権法』公刊から昭和３０年頃までの間に公刊された体系書
等において、石田と同じ理解を表明していた者として、今泉がいる。今
泉は、経済取引の実態に関して石田と同じ認識に立ち、実行における付
従性の維持さえあれば、その他の付従性の緩和が許されると考える（７２８）。
勝本も、同様の認識に立つが、さらに進んで我妻の指導原理を受け入
れる。すなわち、債権の存否とは無関係に、ある物体につき価値権や換価
権（７２９）を認めることは、論理上、可能である。価値権及び換価権の進化
は、この債権からの遊離にみられる。根抵当は、ここから説明される（７３０）。
松坂佐一は、実行における付従性の維持は必要であるものの、成立に
おける付従性は緩和可能であるという。松坂は、近代抵当権が債権に付
従する性質を止揚して、財貨の有する交換価値に対する投資手段として
の独立の価値権たる性格を取得しつつあるともいう（７３１）。したがって、
松坂もまた、我妻の指導原理に強く服していたといえよう。松坂は、転
質及び転抵当の構成についても、我妻の『担保物権法』を引用して、共
同質入説のように付従性に固執する必要がないという（７３２）。幾代通も松
７２６ 前注４１７乃至４１９該当本文及び第四節第二款１参照。
７２７ 前注６９４及び６９５該当本文。後注７４５も参照。ただし、後注７７３該当本文参照。
７２８ 今泉孝太郎「担保物権法の基本問題」慶應義塾大学法学研究２２巻２＝３
号（１９４９年）３０―３３頁。
７２９ 勝本による価値権や換価権の理解については、次款参照。
《論 説》
１３８（３５）
坂とほぼ同じ理解にあった（７３３）。
このように、我妻説は、支配的な地位を確立し始めた。だが、唯一絶
対の存在ではなかった。石田説も存在感を保っていた。この我妻説と石
田説の対立、又は共存は、昭和３０年代前半における、いわゆる包括根抵
当の有効性をめぐる議論でも変わらない。
 包括根抵当論争
包括根抵当とは、根抵当権者と債務者との間で現在及び将来において
発生する一切の債務を担保する根抵当をいう。この包括根抵当の約定
は、取引慣行として実務で長年に渡って行われ、かような根抵当の設定
登記の申請も、登記所によって受理されていた。だが、昭和３０・６・４
民甲１１２７号局長通達は、「被担保債権を特定せしめるに足りる当座貸越
契約等の基本契約が存しないで、単に現在及び将来の一切の債務を担保
する旨の根抵当権の設定契約は、有効のものと解することはできない」
７３０ 勝本正晃『担保物権法論』（１９４０年）１―２、６―７、２３、２５頁（なお、勝本・
前掲書は、同『担保物権法』末弘厳太郎編『新法学全集９巻』に加筆が施
されたものである。筆者が手にした新法学全集版には奥付がないため、正
確な発行年を述べることはできないが、１９３７年と思われる。正確な刊行年
はどうであれ、新法学全集版の３頁では我妻・前注４０９『担保物権法』が参
考文献に挙げられているため、勝本の担保物権法に関する理解を我妻以後
の学説と位置付けることに問題はない）。本文では、勝本が石田と我妻の双
方の影響をともに受けていたと指摘したが、そもそも我妻自身が石田の影
響を受けていたか、石田と等しくヘックの影響を受けていたであろうこと
（前注６５０参照）から、勝本が仮に我妻説のみに服していたとしても、その見
解に石田の理解が垣間見えることは当然のことである。
７３１ 松坂佐一『民法提要 物権法』（１９５５年）１６２、２０９―２１０頁。
７３２ 松坂・前注７３１ ９７―１９８、２３７頁。
７３３ 幾代通『担保物権法』（１９５５年）２０―２１、８７―８８、９４頁は、実行における付従
性を論じつつ、近代抵当権の付従性が独立の原則から緩和されるという。
また、前掲書６７―６８、９０―９１、１２４―１２８頁は、転質や転抵当及び抵当権の処分
との関連で付従性を緩和することに少しも躊躇を感じていない。特に１２４頁
での抵当権の処分が「投資の手段としての抵当権の作用を完全ならしめる
ものである」との言及から、幾代が我妻の指導原理を受け入れていること
は明らかである。
抵当本質論の再考序説
１３７（３６）
と、突如、登記申請の不受理を命じた。
これに対して、多くの下級審裁判例は、包括根抵当の有効性を肯定し
た。たとえば、東京高決昭３２・７・１７判時１２８号１０頁は、その理由とし
てこう述べる。被担保債権が特定されていないとしても、極度額が定
められることによって第三者に不測の損害が生じることはない。抵当
不動産の所有者は、根抵当の設定によって他から金融を得る途が塞がれ
るとしても、もともとそれが設定者自ら選んだ金融手段であるからに
は、この甘受もやむを得ない。基本契約において不法行為に基づく損
害賠償義務といった取引によらない債務の担保を合意することすら、私
的自治や契約自由の原則上、不可能ではない（７３４）。
この東京高裁決定は、包括根抵当の有効性を認めるにあたって、直接
的に、付従性に触れてはいない（７３５）。しかし、学説の論議の中心は、付
７３４ その他の包括根抵当を肯定した裁判例として、東京地判昭３１・７・１９判
時８８号１０頁、神戸地決昭３３・２・２４下民集９巻２号２８６頁、東京高決昭３３・
６・２下民集９巻６号９７５頁、東京高決昭３３・７・９金法１８３号５頁、大阪
高決昭３６・１２・２６金法２９７号４頁。
７３５ なお、本文の東京高裁決定の理由は、どれも同決定が下される前
にはすでに有効説の側から提示されていた。を述べていたものとして、
西原寛一「基本契約のない将来の債務を担保する根抵当権」金法９８号（１９５６
年）１頁、山中康雄「いわゆる包括根抵当契約に関する通達をめぐって」金
法１００号（１９５６年）２４―２５頁。また、との関連で、加藤一郎「包括根抵当契
約は有効か」ジュリ１０７号（１９５６年）１６頁は、国民経済全体を理由に東京高裁
決定とは反対のことを述べていた。だが、西原・前掲論文１頁によれば、
抵当不動産の所有者の利益を保護することで、その担保価値の利用の効率
化を図る要請は低い。根抵当の設定は、通常、継続的反復的な商取引に由
来するものであるが、商取引の世界では法が後見的な役割を果たす必要性
がない。また、鈴木禄弥「根抵当と被担保債権」ジュリ１０７号（１９５６年）２５頁
〔同『抵当制度の研究』（１９６８年）所収〕によれば、不動産担保価値の効率的
利用の阻害は、包括根抵当の有効性を認めることの決定的な妨げとならな
い。なぜなら、それは根抵当全般に内在する問題であり、その弊害は、譲
渡担保における方が大きい。に言及していたものとして、西原・前掲論
文１頁、並木義夫「根抵当通達に対する若干の疑問」ジュリ１０７号（１９５６年）
２８頁。
《論 説》
１３６（３７）
従性の理解の仕方にあった。これは、当時、包括根抵当の承認が付従性
違背を意味することを理由に、上記通達が発せられたものと考えられた
ためによる。一般に、通達の趣旨は、次のように理解されていた。
現在及び将来の一切の債務の担保を認めると、契約によらずして発生
する債権、たとえば不法行為上の損害賠償請求権も根抵当によって担保
されることとなる。これは、債権発生の客観的可能性がないにもかかわ
らず、根抵当の成立を認めることを意味する。したがって、そのこと
は、事実上、債権なくして担保物権が成立することの承認をも意味す
る。しかし、現行法上、債権なくして担保物権の存立を認めることはで
きない。そこで、法律上の債権発生の客観的基礎、すなわち基本契約が
存する場合にのみ有効に根抵当を設定しうると解するべきである（７３６）。
７３６ 香川保一「現在及び将来の一切の債務の根抵当権について」金法８４号（１９５５
年）８―９頁、同「根抵当及びその登記又は根質（債権質）とその被担保債権
との関係」財経詳報１３号（１９５６年）１０頁、同「根抵当権に関する当面の問題
点」金法１００号（１９５６年）６頁、同「根抵当権立法化の問題点」金法２２８号（１９６０
年）３頁、鮫島真男「根抵当に関する法務省通達の解説」財政経済弘報５５１
号（１９５６年）１頁（包括根抵当論争全般に関しては、小林資郎「根抵当」星野
英一編『民法講座 第３巻物権』（１９８４年）２２０―２２４頁を参照）。
川島一郎「根抵当に関する立法上の問題点（上）」商事３１９号（１９６４年）２頁
は、通達が基本契約を求めるようになったのは、我妻・前注４０９『担保物権
法』２９６―２９７頁での「根抵当は、継続的な取引関係（当座貸越契約等）から生
ずる数多の債務を将来の決算期に於て、一定の限度額まで担保せんとする
抵当権である」との定義から、「根抵当権の設定には債権発生の基礎となる
継続的取引契約、いわゆる基本契約の存在が必要である」ことが導かれる
ためによるという。つまり、根抵当の設定には基本契約が必要であるとの
考えが我妻の根抵当の定義から生まれたとする。もっとも、我妻の考えは、
中島や三潴に遡る。中島らは、根抵当で担保される債権発生の可能性が、
主観的では足りず、客観的であることを要するが、それは、法律的
なものでなくとも、事実的なものでよいと述べていた（前注２０２該当本文参
照）。そして、実際には我妻も、この立場にあることを明言していた（前注
６５０該当本文参照。ただし、我妻の理解には揺れがある。後注７４５、７４６及び７７２
該当本文参照）。これに対して、法務省通達のように、基本契約なき包括根
抵当の設定は許されないとする立場は、はもちろん、でも不十分で
抵当本質論の再考序説
１３５（３８）
学説は、この通達をめぐって、賛否両論に分かれる。
加藤一郎が、包括根抵当無効説の代表的な論者である。加藤は、「担
保権が債権の担保を本
 
質
 
とする以上、附従性は担保権の本
 
質
 
的属性であ
るといわざるをえない（傍点筆者）」という（７３７）。
この加藤の見解は、法務省通達の趣旨に沿うものである（７３８）。現行法
の解釈のレベルでは、担保物権の付従性を前提にするべきであり、包括
あり、’債権発生の法律的な可能性がなければならないとするものであ
る（西原・前注７３５１頁参照）。当時の学説で基本契約なき包括根抵当の設定が
有効だとする論者には、アで十分だとする者もあれば、イ少なくとも
で十分だとする者もいる。有効説の論者の中でも、アイのいずれの立場にあ
るのか自覚なき者がいたことが包括根抵当の議論の錯綜原因の１つである。
また、根抵当を設定するとき、本文にあるような「現在及び将来の一切
の債務を負担する」という形での約定のほかに、「手形割引・貸付・保証そ
の他一切の債務」といったように、類型的な基本契約を列挙しつつ、「その
他一切の債務」をも担保する旨の約定も行われていた。むしろ、後者の方
が一般的であった。このような基本契約は、遅くとも大正の初め、又は明
治の末頃から根抵当の設定に際して結ばれていたといわれる（我妻栄「いわ
ゆる包括根抵当契約の有効性をめぐって」同『民法研究』（１９６７年）２５８―２５９
頁〔初出、金法１１７、１１８号（１９５６年）〕における銀行実務者の指摘を参照）。
鈴木禄弥「包括根抵当権の有効性について」財経詳報３１号（１９５６年）７頁は、
前者を純粋の包括根抵当と呼び、後者を付加的包括根抵当と称する。論者
の中には、前者の包括根抵当の有効性は肯定できないものの、後者の包括
根抵当のそれは肯定できるとする者もいた。このような論者は、肯定説と
否定説のいずれにも位置付けられることがあった。これも、包括根抵当の
議論が紛糾した原因の１つであろう。
紛糾のさらなる原因として、本文で後述するように、我妻の指導原理へ
の評価の違いがある（後注７４０乃至７４２、７４６該当本文参照）。それを肯定的に評
価する者の間でも、その解釈論のうちにおける利用の限界に対する理解は
区々である。いずれにせよ、本稿は、我妻の指導原理が包括根抵当論争に
いかなる影響を及ぼしたかにしか関心がない。このため、本稿が包括根抵
当自体に関する議論に厳密な検討を加えることはない。
７３７ 加藤（一）・前注７３５１５頁。
７３８ 付従性を、香川・前注７３６「被担保債権との関係」１０頁は「担保権の特
 
質
 
」
と呼び、鮫島・前注７３６１頁は、付従性を「担保権の本
 
質
 
」と称する。
《論 説》
１３４（３９）
根抵当は無効である。こう考える者は、加藤１人ではなかった（７３９）。現
行法の担保物権の付従性を強く意識し、無効説に立つ者の中には、我妻
の指導原理を肯定的に評価しながら、それは立法に反映されうるにすぎ
ないと言明するものもいたことが注目される（７４０）。いずれにせよ、ここ
では、無効説が、少なくとも現行法の解釈というレベルでは、付従性に
抵当権（も含めた担保物権）の本質を求め、本質論の議論形式をもって、
包括根抵当の有効性という――根抵当自体の有効性をめぐる議論以来、
久方ぶりの――眼前の問題の解決を試みていたことに注意を要する。
これに対して、有効説に立つ論者からは、こう述べられる。
山中康雄は、有効説に与するための理論的根拠を我妻の指導原理に求
める。すなわち、山中によれば、抵当権は、抵当目的物のもつ交換価値
から特定の約定額を優先的に取得することを可能にする価値権として自
己を完成し、付従性の古い殻より脱皮する傾向にある。付従性という古
臭く、遅れた法理に従う必要はない（７４１）。五十嵐清も、山中と同じ理解
にあったと思われる（７４２）。あるいは、浅沼武は、加藤とは反対に、抵当
権の付従性は、抵当権の本質に根ざすものではなく、それは本来、緩和
７３９ 村松俊夫「いわゆる包括根抵当契約に関する通達をめぐって」金法１００号
（１９５６年）２３―２４頁。村松は、漠然と抽象的に債務の発生を予想するにすぎな
い場合は、法律関係を不安定にすることからも、基本契約を求める通達は
妥当であるという。柚木馨「いわゆる包括根抵当契約に関する通達をめぐっ
て」金法１００号（１９５６年）２５頁も、現行法の抵当権が付従性の濃厚な担保権で
あるとして、法務省通達に賛成している。ただし、柚木は、後に改説する
（後注７６７該当本文参照）。
７４０ たとえば、小野木常「いわゆる包括根抵当契約に関する通達をめぐって」
金法１００号（１９５６年）１８頁によれば、現行法の解釈としては、担保物権の付従
性から、包括根抵当を有効なものとみることはできない。問題は、立法論
として担保物権の付従性を維持すべきかどうかにある。金融取引の発展か
ら考えて、所有者抵当を認める必要があろうし、担保物権と被担保債権と
の関連を切り離すことによって、これらの問題は抜本的に解決されるであ
ろう。小野木と同様の立場にあったと思われる者として、長谷部茂吉「い
わゆる包括根抵当契約に関する通達をめぐって」金法１００号（１９５６年）２２―２３
頁。
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１３３（４０）
されるべきものであるという（７４３）。
有効説にあって我妻の指導原理を前提としなかった者として、石田が
いる。石田は、自身の過去の理解を繰り返す。すなわち、実行における
付従性さえ維持されるならば、包括根抵当を認めることに理論的な障害
はない（７４４）。
上記のように、多くの論者は、包括根抵当の有効性の正当化を、我妻
の指導原理に求めていた。では、当の我妻本人は、それをどう考えてい
たか。論争の初期の我妻によれば、基本契約すらないまま根抵当の設定
を認めることは、付従性の否定を意味する（７４５）。問題は、そのような付
７４１ 山中・前注７３５「通達」２４―２５頁。同様に、並木・前注７３５２８―３３頁、安原米
四郎「「包括根抵当」通達に対する考え方」金法１００号（１９５６年）１０―１１頁、水
本信夫「いわゆる包括根抵当契約に関する通達をめぐって」金法１００号（１９５６
年）２３頁。
７４２ 五十嵐清「担保物権総論」法セ２１号（１９５７年）１５頁では、こう述べられて
いる。担保物権の付従性は、論理必然的なものではなく、価値権の純化し
た形においては、それを必要としないため、包括根抵当も有効である。
７４３ 浅沼武「いわゆる包括根抵当契約に関する通達をめぐって」金法１００号
（１９５６年）２５―２６頁。
７４４ 石田文次郎「根抵当に関する法務省の通達について」財政経済弘報５６２号
（１９５６年）３頁。
７４５ 我妻・前注７３６「包括根抵当契約」２５１―２５２頁（ただし、前注４０９『担保物権
法』で反対の言及をしていたことにつき、前注６５０該当本文参照）。前注６９４及
び６９５該当本文で述べたように、我妻は、実行における付従性を付従性の具
体的な発現とは考えていなかった。上記引用頁では、より明確に、こう述
べている。包括根抵当であっても、「抵当権の実行の際には、債権が現存し
なければなりません。しかし、その場合の債権は担保価値の帰属を定める
役をするだけですから、附従性ではありません。少なくとも、わが民法は
附従性を抵当権の本質的属性としている、という場合の附従性ではありま
せん。民法が要求している附従性は、抵当権は、その成立と存続のために、
被担保債権と何らかの結びつきがなければならないということ、いいかえ
ると、ある抵当権によって担保される債権は――単にその抵当権者と抵当
権設定者との間の債権というだけでなく、また一定の額というだけでな
く、――何らかの性質上の特色で限定されていなければならない、という
意味だと解釈しなければなりません」。
《論 説》
１３２（４１）
従性の否定が法律の解釈として許されるかにあるが、この許容は、解釈
論としての最後の一線を越えるものである。このため、包括根抵当は無
効と解すべきである（７４６）。
我妻の指導原理は、有効説の極めて有力な理論的支柱となっていた。
包括根抵当の承認は、現行法の解釈の域を超えるとの見解――我妻もこ
の立場にあった――においても、我妻説は斟酌されていた。ここで確認
を要するのは、我妻の指導原理自体は、多くの者からの共感を得ていたと
いうことである。有効説と無効説の対立の多くは、指導原理の解釈論にお
ける射程について認識が違ったことに由来したものであるにすぎない。
ここでの最後に、上記の昭和３２年東京高裁決定の説示の中で、被担
保債権の特定が論じられていたことの意味を確認しておく。有効説に与
していた於保不二雄と鈴木の次の理解が重要である。
於保によれば、日本の根抵当は、ドイツの最高額抵当に相当するもの
である。ドイツ最高額抵当は、債権の発生源を特定しておく必要がな
い。これに準じて包括根抵当も理解されるべきである（７４７）。つまり、於
保は、根抵当の特徴が債権の不特定性にあるという。於保のこの言及の
趣旨は、こう理解される。根抵当は、ドイツ法に照らしていえば単なる
将来債権の担保ではなく、最高額抵当に相当するものである。ドイツで
は、将来債権を担保する抵当権と最高額抵当との区別の基準は、付従性
ではなく、債権の特定性にあるとされている（７４８）。ドイツ最高額抵当の
メルクマールが債権の不特定性にあるからには、日本の根抵当のそれも
債権の不特定性に求めるべきである。したがって、殊に包括根抵当が有
効か否かは、付従性ではなく、不特定性をどう評価するかにある。
７４６ 我妻・前注７３６「包括根抵当契約」２５２頁。ただし、我妻は、その２９２頁の
追記で、「この座談会では、普通抵当の理論の修正をできるだけ少なくしよ
うとする気持が強かったので、いわゆる「基本契約」にこだわっていた。
その後さらに反省して、この観念を根抵当権成立の要件とみる必要がない
と考えるようになった。新訂担保物権法にはその立場を示している」と述
べている。この言及の最後の点につき、後注７７２該当本文参照。
７４７ 於保不二雄「いわゆる包括根抵当契約に関する通達をめぐって」金法１００
号（１９５６年）１８頁。
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１３１（４２）
鈴木も於保と同じく、包括根抵当の問題の核心は、被担保債権の不特
定性にあると考える。そして、鈴木によれば、包括根抵当と付従性の調
和という問題は、石田に従い、実行における付従性を認めさえすれば回
避される（７４９）。
このように於保や鈴木は、抵当権の債権牽連性として、付従性とは別
に特定性を認識した。この認識が、包括根抵当をめぐる議論の新たな展
開の端緒となる。また、鈴木は、我妻の指導原理とは無関係に、上記の
結論に至っているが、これは、当時、鈴木がその指導原理に懐疑を抱き
始めていたためによろう（７５０）。これら被担保債権の特定性の観念と我妻
の発展史観に対する疑念が、次に紹介する昭和４０年代半ばまでの論議の
中心となる。
２．昭和４０年代半ばまでの付従性理論
 近代抵当論批判の萌芽――鈴木の問題提起と柚木説
昭和３９年に公刊された鈴木の『物権法講義』は、我妻に従ってドイツ
法の展開を「例証として、抵当権は債権担保の手段的存在から独立の価
７４８ すなわち、ドイツ民法は、１１１３条２項では「抵当権は将来の債権、又は
条件付の債権のためにも設定しうる」と、１１９０条では「抵当権は、土地が
責任を負うべき最高額のみを定め、このほか債権の確定を留保して設定す
ることができる」と規定する。日本の根抵当は、前者の将来債権の担保で
はなく、後者の最高額抵当に相当する。最高額抵当に関しては、鈴木禄弥
『抵当制度の研究』（１９６８年）２８８―２８９頁〔初出、「ドイツにおける最高額抵当
と普通抵当」大阪市立大学法学雑誌１３巻２＝３＝４号（１９６７年）〕、吉野衛「ド
イツにおける最高額抵当制度」金法３２８号（１９６３年）２３頁参照。
根抵当がドイツ最高額抵当に相当するとの考えは、石田・前注４１４「根抵
当論」２９０―２９３頁でも述べられていた。石田は、その理由として、根抵当が
単に将来発生する債権を担保するだけでなく、現存する債権も担保するこ
とを挙げる。石田の理解においては、不特定性は十分に観念されていな
かった（後注７６６参照）。
７４９ 鈴木・前注７３５「被担保債権」２１―２３、２６頁。同・前注７３６「包括根抵当権」
７頁以下も参照。清水新「いわゆる包括根抵当契約に関する通達をめぐっ
て」金法１００号（１９５６年）１９―２０頁も、結論において鈴木と同じ立場にあった。
７５０ 鈴木・前注７３５「被担保債権」と、鈴木・後注７５４「資本主義の発達」は、
いずれも公刊が昭和３１年である。
《論 説》
１３０（４３）
値権へと進化する、つまり投資抵当権化が資本主義社会一般に見られる
現象である、とするのがわが国での通説的見解」であると述べる（７５１）。
この認識は、先にみた、昭和３０年代初めの体系書等や、包括根抵当をめ
ぐる議論からして、適切なものであったといえよう。
しかし、我妻の抵当権発展史観と、そこから抽出される近代抵当権の
特質に関する理解は、数多の実証的な見地からの研究による批判を受け
る。より具体的にいえば、我妻の方法論のうち、’法律を中心とする
社会現象の研究結果（７５２）に相当する部分に対して懐疑の目が向けられた。
抵当権の債権牽連性との関連でいえば、我妻の発展史観全般と、近代抵
当権の特質の１つとされた独立の原則に関する議論が重要である（７５３）。
最初に決定的な問題提起を行ったのは、昭和３１年に公表された、鈴木
の論文（７５４）である。鈴木によれば、ドイツでの投資抵当権は、１８世紀後
半以後のプロイセン農業の資本主義化に伴って発展したものである。保
全抵当権から投資抵当権へとの我妻の公式は、資本主義の発展が特異の
態様を示すドイツの特にプロイセンのみに妥当するものであり、資本主
義が典型的に発展したイギリスやフランスには妥当しない。つまり、我
妻の発展図式は、プロイセンの特殊な事情に基づくものであり、それに
普遍性はない（７５５）。
昭和３３年に公刊された柚木の『担保物権法』も、鈴木と同じ歴史観に
立つ。
すなわち、「抵当制度はそれぞれの時代の経済事情のうみの子なので
あり、資本主義発展の様相の異なるに従ってこれに適応する抵当制度の
内容もおのずから異ならざるをえない」。「抵当権の価値権的性格よりす
れば、その付従性を固執すべき理論上の根拠はない。…しかし、今直ち
にこの付従性を全然否定して債権から抽象された抵当権をわが国法上認
７５１ 鈴木・前掲序章注『物権法』８１頁。
７５２ 前注６１６該当本文参照。
７５３ かような批判は、公示主義や特定主義といったものにも向けられている。
松井・前掲序章注が詳しい。以下の記述は、同書１８頁以下に大きく負う。
７５４ 鈴木禄弥「ドイツ抵当権法と資本主義の発達」法時２８巻１１号（１９５６年）１２
頁以下〔同『抵当制度の研究』（１９６８年）所収〕。
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１２９（４４）
むべきかの問題については、大きな躊躇を感ぜざるをえない」。抵当権
を「債権と分離することによってその弊害以上の長所を見出すことが困
難であるからである。…要するに、抽象化の原則は理論上興味あるに止
まって、わが国における現実の要請とは程遠いものと考える」。抵当権
の付従性は、その本質的原則であると考えるべきである（７５６）。
柚木は、このように、債権からの独立化の傾向という我妻の指導原理
の採用を拒否する。そこで、柚木は、根抵当や将来債権の担保を、我妻
以前の多数説であり、自身も賛同していた立場から理由付ける。すなわ
ち、担保物権の付従性に盛るべき最小限度の内容たる実行の付従性の維
持さえあれば、付従性に反することなく根抵当等は正当化されるとい
う（７５７）。
柚木は、転質及び転抵当に関しても我妻の理解（７５８）に明確に反対する。
柚木によれば、質権の独立性を強調する結果、担保権が債権に付従する
との当事者の通常の意思に立脚する共同質入説の平明さを受け入れずに
７５５ 鈴木・前注７５４「資本主義の発達」２０頁。鈴木・前掲序章注『物権法』８１―
８２頁も参照。
鈴木に先立って、山田晟「土地の動化について」我妻栄＝鈴木竹雄編『田
中先生還暦記念 商法の基本問題』（１９５２年）４１３頁以下は、ドイツ及びフラン
スの抵当法制を比較し、出発となる伝統的な制度の差異、土地の動化に対
する懸念の強弱、登記簿整備の有無といった条件が両国間での土地の動化
に関する規定の差異を生ぜしめたと指摘し、「従来の無批判的獨法追随論に
再検討を要求」していた（福島正夫「銀行史上の日本私法」私法１０号（１９５３
年）５９頁注１２。山田による我妻抵当論に対する懐疑的な立場は、山田晟「土
地債務の抽象性について（一）～（三・完）」法協５３巻１―３号（１９３５年）での土
地債務の運用実態等に関する研究で既に示唆されていた）。また、我妻に
よって提唱された抵当権の流通性の確保の方法に疑問を提示する初期の文
献としては、槇悌次「ドイツにおける抵当債券制度の発展（一）」法学１７巻
４号（１９５３年）７５頁以下、同「抵当権の流通（一）（二・完）」民商３３巻５号２３
頁、３４巻２号７０頁（１９５６年）も重要である。
７５６ 柚木馨『担保物権法』（１９５８年）１９１―１９２頁。
７５７ 柚木・前注７５６『担保物権』８、９４、１９６―１９７、２０２―２０５、２１７頁。柚木の過
去の理解に関しては、前注４９８該当本文参照。
７５８ 前注６５２乃至６５４該当本文参照。
《論 説》
１２８（４５）
殊更に難渋な構成を弄ぶことは、学者の理論倒れの弊に陥るものと評す
べき行為である（７５９）。
これに対して、鈴木は、その『物権法講義』で、共同質入説のように
付従性に固執する必要を感じることのないまま、転質等が付従性原則の
例外だという。だが、上記のように、我妻の発展史観に疑問をもってい
た鈴木が、付従性の緩和を正当化するために我妻抵当論を引き合いに出
すことはない（７６０）。鈴木もまた、我妻の指導原理と関係なく転質等を論
じる者とみるべきであろう。我妻以前の論者にも付従性に例外を認める
者がいた（７６１）ことからして、かような結論をとる鈴木の態度には何ら不
思議な点は存在しない。
鈴木の『物権法講義』の中で特に注目を要するのは次の点である。鈴
木によれば、「債権担保の手段的存在としての抵当権という基本的態度
は、立法論上も、これを修正する必要はない」（７６２）。また、担保物権が価
値権であるとの考えは、当時すでに、完全に定着していた（７６３）が、これ
に対して、鈴木はこう反対する。通説の「説明は、少くともわが国現在
の民法上の担保物権に関しては、完全には妥当するとはいえない。…ひ
とり抵当権については、価値権という説明がある程度妥当しないではな
いが、わが国の抵当権は、なお債権の担保のための手段的存在たること
を脱しているわけでなく、担保物の担保価値を把握する独立の権利、と
いう説明は、充分の説得力をもちえない。少くとも、わが国の担保物権
全般にわたっての説明としては、債権を担保するための物的制度であ
る、というのが穏当であろう」（７６４）。
以上のように、柚木や鈴木という有力な学者が我妻の指導原理に明確
に反対を述べ、付従性にこそ担保物権の本質があるとの考えを提唱し
た。しかし、この考え方が当時の主流となることはなかった。次に扱う
７５９ 柚木・前注７５６『担保物権』１００―１０２、２６９頁。
７６０ 鈴木・前掲序章注『物権法』６６―６７、７０頁。
７６１ 第二節第一款２、第三節第一款２、並びに前注５１４及び５１５該当本文参照。
７６２ 鈴木・前掲序章注『物権法』８１―８２頁。
７６３ この点は、第三款で示す。
７６４ 鈴木・前掲序章注『物権法』８５頁。
抵当本質論の再考序説
１２７（４６）
包括根抵当論争における論点の変更が、その１因であろう。
 包括根抵当論争の進展と付従性理論
包括根抵当の有効性をめぐる初期の議論では、付従性が中心的な論点
であった。付従性に抵当権の本質があるのかないのかが包括根抵当の有
効、又は無効に影響すると考えられることもあった。ところが、根抵当
権が立法される数年前の昭和４０年代前半の学説では、包括根抵当の有効
性を認めるにあたっては、実行における付従性を観念すれば理論的な問
題は生じず、特定性との調和という政策的な観点からの審査のみが判断
の決め手になるとの考え、すなわち上記の於保や鈴木に連なる理解（７６５）
が広く共有される（７６６）。
柚木の『担保物権法』がまさに上記の趣旨を述べて、包括根抵当有効
説に立つ（７６７）。また、鈴木は、『物権法講義』で、かつての自身の理解を
再び説いて、やはり有効説に立つ（７６８）。
槇悌次は、「論理的意味での附従性」として実行における付従性を論
じるが、これと同時に、包括根抵当において債権の特定性が欠けている
ことによる弊害を防ぐため、その有効性を肯定するには、特定性に代替
する何らかの制限によって債権を限定する必要があるという（７６９）。
７６５ 前注７４７乃至７４９該当本文参照。
７６６ 林良平「根抵当立法化の附従性理論」法時４０巻１２号（１９６８年）１２―１３頁によ
れば、従来、根抵当における債権の不特定性はほとんど意識されることが
なかった。それが強く意識されるようになったのは、包括根抵当論争以後
のことである。
７６７ 柚木・前注７５６『担保物権』２１６―２２２頁。同旨、同「根抵当権における特定
性」法セ７１号（１９６２年）５４頁（その５６―５７頁は、本款１で前述した昭和３２年
東京高裁決定のも述べている）。同編・前掲序章注２４７―２５０頁〔柚
木馨＝高木多喜男執筆〕も参照。
７６８ 鈴木・前掲序章注『物権法』７７、７９、９９―１０１頁はこう述べる。被担保
債権の特定の有無から根抵当と将来債権の担保を区別する必要がある。そ
して、たとえ包括根抵当に有効性を認めたとしても、実行における付従性
という付従性原則の「最後の一線」は破られない。このことと経済界の実
需を考え合わせると、その有効性を承認することができる。
７６９ 槇悌次「包括根抵当」ジュリ３００号（１９６４年）１４４―１４５頁。
《論 説》
１２６（４７）
さらに、高木多喜男によれば、抵当権の価値権としての存在目的から
して、実行における付従性以外の付従性を緩和することには問題がな
い。付従性の本質は、ドイツ法の土地債務のように、債権の存在とは無
関係に担保権を実行しうるものではないとすることにある。他方で、特
定性とは、被担保債権を質と量の両面から特定することをいう。普通抵
当は、当初から質的特定がなされており、量的特定は被担保債権の金額
の登記によって満たされる。これに対して、包括根抵当は、量的特定が
極度額の登記によって満たされていても、質的特定がない。包括根抵当
の有効性は、この質的特定のない根抵当を肯定できるかという問題であ
る。包括根抵当において付従性違背を肯定する論者は、付従性の本質を
見誤っている（７７０）。
これらの見解はどれも、抵当権の付従性は、実行における付従性が維
持されてさえすれば、他の付従性の緩和を認めても、理論的な問題が生
じないことを前提にする。これは、――根抵当の設定に債権発生の客観
的な基礎を必要とするかどうかを措けば――我妻以前の多数説（７７１）に従
うものと評価できる。２点の指摘をしておく。
第１に、我妻の『新訂 担保物権法』は、「根抵当は、…普通の抵当権
における附従性のうちの、成立における附従性、存続における附従性、
消滅における附従性の三個の附従性を失ない、ただ優先弁済を受けるに
ついての附従性だけを保有するものと解すべきであ」り、基本契約なき
包括根抵当も有効であるとの理解を示す（７７２）。我妻によれば、「優先弁済
を受けるについての附従性」とは、「根抵当に伴う唯一の附従性」であ
り、根抵当権者が配当時に受けうる優先弁済金額を被担保債権によって
７７０ 高木多喜男「抵当権の附従性と特定性」同『金融取引と担保』（１９８０年）１０６、
１１９頁、同「抵当権の被担保債権」中川善之助＝兼子一監修『不動産法大系
』（１９７１年）３９９―４００頁。以上のほか、林・前注７６６「附従性理論」１２―１３頁、
浜上則雄「根抵当制度の立法上の基本問題」阪大法学５４巻（１９６５年）３１―３９頁、
同「東京高決昭３２・７・１７判批」別冊ジュリ６号銀行百選（１９６６年）１３５頁も、
付従性と特定性を分けて論じる必要性を述べる。
７７１ 第四節第二款１参照。
７７２ 我妻栄『新訂 担保物権法〔第一刷〕』（１９６８年）４７０―４７３頁。
抵当本質論の再考序説
１２５（４８）
決定する作用をもつ（７７３）。これまで我妻が実行における付従性を認める
ことはなかった（７７４）。ここにおいて初めて我妻がそれを認めるように
なった。
第２に、包括根抵当の有効性は、当初、付従性という抵当権の本質に
かかわる問題とみなされることがあった。しかし、それが被担保債権の
特定性にかかわる問題であるとの認識が広まったことで、抵当権の本質
という形式での議論がなされなくなった。したがって、――有効説が多
数の立場であったこともあろうが――包括根抵当という問題を解決する
ことを目的に、特に我妻によって切断された抵当権と被担保債権の牽連
関係を本質論の形で回復しようとの意識はもはや生じにくくなった。こ
のことから、包括根抵当論争の焦点の変更は、現在において債権牽連性
が抵当本質論の外にある消極的な理由の１つに数えることができる。
３．昭和４０年代半ば以後の付従性理論
 近代抵当論批判の展開
我妻の抵当権の発展図式は、上記の通り、昭和４０年頃までは確たる地
位を占めていた（７７５）。しかし、鈴木による問題提起以後、その様相が大
きく変わる。
高島平蔵は、我妻の独立性の原則に対してこう批判する。ドイツ法で
は流通抵当権ではなく、土地債務がまさに被担保債権から独立した、非
付従的な権利であり、それは価値権の純粋形と呼ぶことさえ可能であ
る。ところが、ドイツの立法者の予期に反して、土地債務が実際に用い
られることはほとんどない。ドイツにおいてすら土地債務に対する需要
は認められていないのであり、我妻の認識は裏付けを欠く（７７６）。
７７３ 我妻・前注７７２『新訂 担保物権法〔第一刷〕』４７５頁。
７７４ 特に前注７４５参照。
７７５ 前注７５１該当本文参照。
７７６ 高島平蔵「ドイツ抵当法の発達について」比較法学７巻２号（１９７２年）１２４、
１２９―１３１頁（ドイツ民法典の制定時においては、高島がいうように、土地債
務はあまり用いられていなかった。だが、現在は、抵当権よりも土地債務
の方が、債権担保の手段として利用される割合が高い。その理由の解明は、
次稿での課題の１つである）。同「ドイツ不動産担保法の近代化」同『近代
《論 説》
１２４（４９）
また、星野英一は、近代抵当権の特質に関して、公示の原則及び特定
の原則が取引の安全上、当然に要請されるとしても、独立の原則と流通
性の原則は、「ドイツのかなり特殊な事情から生じたもので、これらが
ないと近代抵当権でない、とはいえない」という（７７７）。
的物権制度の展開と構成』（１９６９年）２１９頁以下〔初出、早稲田法学３３巻１＝
２号（１９５８年）〕は、前注７５５で紹介した山田と、同該当本文で紹介した鈴木
に連なる研究であり、この概要も示しておく必要がある。高島によれば、
ドイツの土地債務は、石田や我妻によって考えられているところとは異な
り、付従性をもつ抵当権の発展結果として生み出されたものではない。む
しろ、ドイツ古法の担保物権は、付従性なき権利であった。土地債務は、
ドイツの伝統的構成に支持されて登場したものである。貨幣経済の進展と
ローマ法の継受の結果、担保目的物よりも債務者の総財産から満足を受け
ることが重視されるようになった。この変化が、担保物権の独立した意義
の喪失と、その被担保債権への従属をもたらし、付従性が確立される原因
となった。そして、その変化にこそ、近代法の普遍的な現象の１つを見出
しうる。
７７７ 星野・前掲序章注『概論』２４０―２４１頁。本文の言及には、鈴木（前注
７５５該当本文参照）の影響が大きいであろう（星野・前掲書のはしがき３頁は、
鈴木の『物権法講義』が「方法・内容とも、私としてはもっとも学ぶこと
の多いものであった」と述べている）。ただし、本文の公示及び特定の原則
に対する星野の評価は、星野英一「フランスにおける一九五五年以降の不
動産物権公示制度の改正」同『民法論集 第二巻』（１９７０年）１０７頁以下〔初出、
法協７６巻１号（１９５９年）〕での考察結果によろう。
本文の星野の理解に対して、今村与一は、こう述べる。我妻のいう抵当
権の流通性は、抵当権が債権を牽引する形のものをいうが、債権の流通性
とこれに付従する抵当権の流通性という意味でのそれも考えられる。生産
力の発展に伴う長期資金の需要の増大は、金銭債権の流通としてあらわれ
るが、これは抵当権によって担保されているのが常態であるから、さらに
抵当権の流通の要請となってあらわれる。この広い意味での抵当権の流通
性までもドイツ資本主義の発達の特異性のみに帰せしめることは必ずしも
適当ではない（今村与一「抵当権の流通性について」法の科学９号（１９８１年）
９６頁）。今村のこの見解は、抵当権の流通性を近代抵当権の特質の１つとみ
る余地を認めるものである。だが、この理解によっても、独立の原則が近
代抵当権の特質とはみなされてはいない。
抵当本質論の再考序説
１２３（５０）
鈴木らの抵当史観は、昭和５０年前後には、田中克志のプロイセン抵当
法史を素材にする研究（７７８）によって、あるいは上原由紀夫のオーストリ
ア抵当法史を素材にする研究（７７９）によってその実証化が進められた。フ
ランス抵当法史の研究によって、一連の実証的研究の一翼を担った池田
恒男は、仮説であるとの留保をしてはいるが、「被担保債権に対する抵
当権の附従性こそ、近代社会生成の正常な過程を反映する抵当権の準則
であると考えられる」とまで述べる（７８０）。
これら実証的な研究は、我妻抵当論の一角をなす、法律を中心とする
実証的な研究成果を崩した。このことは、債権からの独立化の傾向とい
う指導原理と、これに基づく現行法の解釈の基礎の瓦解を意味する。し
かし、その後、付従性が抵当権の本質であるとの――我妻が否定し
た――考えが回復されることは、基本的になかった。理由は、２つ考え
られる。第１に、総じて当時の実証的な研究は、必ずしもその成果をド
グマに直接に反映させることを意図して進められていなかった。このこ
ととも関連するが、第２に、すでに包括根抵当論争の焦点が変更されて
いた（７８１）。つまり、抵当本質論の議論形式で解決すべき問題が当時の学
説には存在しなかった。
また、かつてのような、付従性の厳格な貫徹に対する志向が回復され
ることもなかった。成立及び消滅における付従性も含め、それを厳格に
７７８ 田中克志『抵当権効力論』（２００２年）１９頁〔初出、同「プロイセンにおける
投資抵当権成立史」民商７５巻３号（１９７６年）〕。また、前掲書９３頁以下〔初出、
同「ドイツ民法典における不動産担保法の形成過程～（４・完）」富大経済
論集２４巻２号、３号、２５巻１号、３号（１９７８―１９８０年）〕は、ドイツ民法典の
制定過程においてすでに、プロイセンの投資抵当権に対する評価が低下し
ていたことを明らかにする。
７７９ 上原由起夫「オーストリア抵当制度の展開と「投資抵当権」」早稲田法学
会誌２９巻（１９７８年）６１頁。
７８０ 池田恒男「フランス抵当権改革前史（二）」社会科学研究３１巻２号（１９７９年）
２２１頁。なお、フランス抵当法史の研究は、その後も今村与一「抵当証券法
の史的考察（一）（二・完）」都立大学法学会雑誌２３巻２号（１９８２年）１９３頁、２４
巻１号（１９８３年）３１１頁等によって進められている。
７８１ 本款２参照。
《論 説》
１２２（５１）
貫徹することは、非現実的である。であるからには、付従性の緩和を認
める我妻の理論的帰結までも覆そうという考えは生まれにくい。ここに
その理由を求めることができよう。当時、利益考量論が隆盛しており、
これが我妻とは異なる視点から、我妻の理論的帰結の維持を後押しして
いたことも無視することができない。次に、これをみていく。
 利益考量論の隆盛
利益考量論の主唱者である星野は、次のように説く。民法の解釈と
は、紛争当事者のいずれのいかなる利益をより保護すべきかについて行
う価値判断である。この価値判断は、法規範が適用された結果と効果に
基づいて行われる。結果と価値判断が要素をなすが、そのための第１次
的な作業となるのが、文理解釈と論理解釈によって立法者の意思を探求
することである。法概念や法律構成は、価値判断を実現するための手段
であるが、中間概念、とりわけドイツ法学式の特殊な理論はなるべく除
く必要がある（７８２）。
以上から明らかなように、利益考量の手法にあっては、ある抽象的な
原理からの結論の導出は、よほど慎重に行わねばならない。星野は、そ
のような問題多き原理の例として、信義則、取引安全、私的自治の原
則、私所有権の原則、所有権の絶対性、契約自由の原則及び過失責任主
７８２ 星野は、民法解釈論について多くの論稿を著している。その代表的なも
のには、星野英一「民法解釈論序説」同『民法論集 第一巻』（１９７０年）１頁
〔初出、『法哲学年報１９６７年号 法の解釈と運用』（１９６８年）〕、同「民法の解
釈の方法について」同『民法論集 第四巻』（１９７８年）６３頁〔初出、書研所報２６
号（１９７６年）〕、同「民法の解釈をめぐる論争についての中間的覚書」同『民
法論集 第七巻』（１９８９年）７３頁〔初出、加藤一郎＝水本浩編『四宮和夫先生
古稀記念論文集 民法・信託法理論の展開』（１９８６年）〕がある。本稿では、
年代的に本稿の主題にかかわる学説に直接に影響を及ぼしたと推測され、
かつ付従性について言及する「民法解釈論序説」のみを用いる。その内容
と戦前及び戦後の民法解釈論全体における位置付けについては、瀬川・前
掲序章注「民法の解釈」５３頁以下、同・前掲序章注	「今日的位相」１０
頁以下が卓越している。また、利益考量論が法学教育にもたらした「非合
理主義」の克服という見地からの平井宜雄『法律学基礎論覚書』（１９８９年）〔初
出、ジュリ９１６、９１８―９２１、９２３、９２６、９２７号（１９８８―１９８９年）〕による分析も参照。
抵当本質論の再考序説
１２１（５２）
義に加えて、付従性の原則も挙げる（７８３）。
星野によれば、付従性の原則は、「担保権は債権担保のための権利だ
から、債権がなければ存在しないという、それ自体はいちおうもっとも
な考え方であるが、わが国には明文の規定がない。…解釈上問題になる
のは、この原則が具体的にどこまでの射程距離を有するかである。例え
ば、被担保債権が民法九〇条に反して無効である場合や、消費貸借が法
人の目的の範囲外（民四三条）であって、消費貸借契約上の債権債務が法
人に帰属しない場合に、担保権は不当利得に基づく返還請求権を担保し
ているか。これに対して、「附従性」の原則を持ち出すだけではなんら
の解決にはならず、より実質的にどう解するのが妥当かを考察しなけれ
ばならない」（７８４）。
あるいは、星野の『民法概論』においても、付従性は、「原則といっ
ても、絶対的なものでなく、債権担保のための権利だからそう解さざる
を得ないという点を除いては、各場合に応じ柔軟に考えるべきである」
と評価されている（７８５）。
以上のように、抵当権の付従性は、当時の極めて有力な解釈手法に
とって、ほとんど意義のない法原則とみなされた。付従性の法理は、我
妻以来、再度、理論的意義を軽んじられることとなった。この頃の学術
的風潮の中、我妻によって断絶された抵当権と被担保債権の牽連性を回
復しようとの試みが行われることは期待し得ない。
 根抵当権立法以後の付従性理論
近代抵当論批判によって、債権からの独立化の傾向という我妻の指導
７８３ 星野・前注７８２「解釈論序説」２９頁。
７８４ 星野・前注７８２「解釈論序説」２９―３０頁。公刊年度も踏まえるならば、星野
英一「最判昭４１・４・２６判批」同『民事判例研究 第二巻１総則・物権』（１９７１
年）３６―３９頁〔初出、法協８４巻４号（１９６７年）〕での考察が、本文での言及の
きっかけの１つとなっていることは容易に想像がつく。だが、これに加え
て、当時進行中であった、根抵当権の立法作業において、付従性がなおも
論議の中心にあったことが、星野をして付従性が問題多き原理の例の１つ
と言わしめたものと思われる。
７８５ 星野・前掲序章注『概論』３４５頁。
《論 説》
１２０（５３）
原理を積極的にみる者はいなくなったといってよい。以後、現在に至る
まで転質や抵当権の処分に関して、付従性に例外を認めるために我妻の
指導原理を援用する者はいない。前述の柚木のように共同質入説を採用
するか、あるいは鈴木のように、指導原理とは無関係に、付従性に例外
を認めて結果的に我妻と同じ結論をとるかのいずれかがなされてい
る（７８６）。
７８６ 不都合を感じないまま、――特に転質に関して多くの者は３４８条に存在意
義を与えることを一応の理由として挙げているが――付従性の例外を肯定
するものとして、星野・前掲序章注『概論』２３１、２６５頁、川井・前掲
序章注『担保物権』１２５―１２７、２３９頁、同『民法概論２ 物権〔第２版〕』（２００５
年）２８９―２９０、３９３頁、槇悌次『担保物権法』（１９８１年）９３―９５、２３６―２３７、２３９頁、
石田喜久夫『口述 物権法』（１９８２年）４８５頁、北川善太郎『物権（民法講要）
〔第３版〕』（２００４年）２１３、２４６頁、内田・前掲序章注『民法』４５２、４９９
頁、道垣内・前掲序章注
『担保物権法』９６―９７、１８８―１８９頁、橋・前掲
序章注『担保物権』７４、２０９―２１１頁。これに対して、近江幸治『民法講義
 担保物権〔第２版補訂〕』（２００７年）９６―９７、２１１―２１２頁は、転質及び転抵当
につき柚木を支持して共同質入説をとる。また、船越隆司『担保物権法〔第
３版〕』（２００４年）は、８８―８９頁では転質について柚木を支持して共同質入説を
とるが、２３６頁では３７５条が転抵当も含め、抵当権を被担保債権から切り離
し、独立の処分対象としうることを定めたものと説明する。
伊藤進「質権」谷口知平＝加藤一郎編『新版・民法演習２（物権）』（１９７９
年）１７１頁も転質に関して共同質入説を採用するが、その正当化のために「質
権を被担保債権から切断して処分しなければならない積極的理由の存在し
ない以上、その質権の存在を基礎づけているところの被担保債権と一体と
して捉えることの方が、附従性の原則からみても適切である」と述べる。
また、山野目・前掲序章注『物権』２２６頁は、３４８条の文言に忠実に質物
再度質入説を基調とするべきであるが、「その附随的効果として原質権の被
担保債権にも転質権の効力が拡張されるものと解すべきである」という。
山野目は、質物再度質入説という我妻の理解に立ちながら、我妻が解消を
志向していた債権牽連性を敢えて取り込もうとしているのである。これら
伊藤や山野目の言及は、我妻の指導原理が転質や抵当権の処分に関する現
代の理解に何ら影響力をもっていないことを典型的にあらわしている。そ
もそも、我妻の『新訂 担保物権法』すら、もはや指導原理を貫徹すること
を躊躇するようになっていた（前注６５５参照）。
抵当本質論の再考序説
１１９（５４）
さて、昭和４６年、法務省通達によって生じた混乱を収束するため（７８７）、
根抵当権に関する明文規定が設けられた。それは「純国産立法」（７８８）であ
る。根抵当はドイツ最高額抵当に相当するといわれることがあった（７８９）。
だが、新根抵当権は、被担保債権の範囲の特定を設定契約で要求する点
で、これを求めないドイツ最高額抵当とは決定的に異なる。
当時、鈴木はこう述べていた。本立法は、根抵当権を抵当権の亜種と
して規定したが、これが抵当権一般の概念規定に影響を及ぼすであろう
ことは否定できない。「従来は、抵当権の基本的性質の一つとして被担
保債権への附従性が挙げられるのが通常であったが、今後は、この点
は、抵当権一般の性質としては、抹消されなければならないことになっ
たのである」（７９０）。「附従性などというドグマにとらわれなくても、
§３６９の文言どおりに、「占有ヲ移サスシテ債務ノ担保ニ供」せられた
物件に付き、権利者に「他ノ債権者ニ先チテ自己ノ債権ノ弁済ヲ受クル
権利」を与えるものとして抵当権を定義すれば、根抵当権もこれに含み
えて、十分であろう」（７９１）。要するに、鈴木は、根抵当の制定が抵当権の
概念から付従性を除くきっかけになると予想していた。この考えは正し
７８７ 鈴木禄弥「新根抵当権の基本的性格」ジュリ４８７号（１９７１年）９２頁。当時、
根抵当に関しては、その処分や共同根抵当の取扱いをめぐる実務上の問題
があった。これも改正の大きな動機であった（槇・前注７８６『担保物権』２５８
頁参照）。当時の問題意識は、我妻栄「根抵当立法の基本問題」同『民法研
究 補巻』（１９７９年）２７７頁〔初出、民研１５０号（１９６９年）〕の各節の見出
しが「一 いわゆる包括根抵当」、「二 順位の譲渡に関する問題」、「三 共同
根抵当に関する難問」（「四 懸念される弊害」）というものであったことに如
実に表れている。
７８８ 鈴木禄弥『根抵当法の問題点』（１９７３年）はしがき	頁。包括根抵当論争の
進展によって、被担保債権の不特定性が根抵当のメルクマールであるとの
見解が極めて有力に主張されるようになっていた（前注７６５乃至７７０該当本文参
照）。この理解は、３９８条の２第１項における「不特定ノ債権」との文言に
反映されることとなった。
７８９ 前注７４７該当本文、並びに７４８参照。
７９０ 鈴木・前注７８７「基本的性格」９４頁注３。
７９１ 鈴木禄弥『根抵当法概説』（１９７３年）９頁。
《論 説》
１１８（５５）
かったか。付従性が抵当権の基
 
本
 
的
 
性
 
質
 
であると一般に考えられている
という鈴木の認識に疑問がある。さしあたって、基本的性質という曖昧
な言葉の意味が問題となる。
確かに、付従性は抵当権にも認められる担保物権の通有性であると
いう意味では、通説は、それを肯定していた。しかし、付従性は抵当
権の本質をなすという意味では、これを肯定するのが当時の通説だった
とは言い難い。包括根抵当論との関連でそういわれることや、我妻の発
展史観を乗り越えた鈴木自らその旨の言及をしたことはあった（７９２）。だ
が、これが大多数の見解であったとはいえない。多くは、付従性を抵当
本質論の外に置く石田や我妻以来の見解に従ったままであった。繰り返
せば、付従性は、根抵当権の立法の前からすでに、抵当権の本質ではな
かった。抵当権が現在、鈴木のいうように、付従性というドグマとは無
関係に定義が与えられているとしても、これは、根抵当権の立法をきっ
かけとするものではない。鈴木がの意味で上の予測を述べていたのだ
とするならば、その前提が間違っていると評価するのが正確である。
また、鈴木がの意味で上記の予想を述べていたとするならば、この
予測は外れた。現在の体系書等の多くは、実際に、担保物権の通有性の
説明の箇所で付従性を論じている（７９３）。
根抵当権を普通抵当権の亜種と理解したうえで抵当権一般の性質を論
じるならば、普通抵当権と根抵当権に共通の性質が求められるのが通常
の理解の仕方であろう。そして、成立及び消滅における付従性や随伴性
が後者について否定されるというのならば、これらも含めた意味での付
従性は、鈴木の指摘するように、普通抵当権についても否定されること
となる。この結果、抵当権一般には、立法前の多数説と同様に、せいぜ
い実行における付従性しか認めることができなくなる（７９４）。このような
理解を反映してか、根抵当権が立法されてからしばらくの間に公刊され
７９２ 前注７６４該当本文参照。
７９３ 後注７９６及び７９８での引用を参照。
７９４ 本文上記のように述べていた鈴木も、根抵当権にはすべての付従性が否
定されるというのではなく、実行における付従性だけは認められると明言
していた（鈴木・前注７９１『根抵当法概説』８頁）。
抵当本質論の再考序説
１１７（５６）
た体系書等のほとんどが、従来通り、緩和できない付従性として実行に
おける付従性を論じている（７９５）。ごく最近に公刊された体系書等で実行
における付従性を論じるもの（７９６）は、以上の流れを汲むものと考えられ
る。
その一方で、川井の『担保物権法』は、実行における付従性を論じな
い。これは、川井が根抵当権を２元論的に把握するためによる。すなわ
ち、川井によれば、普通抵当権においては付従性の原則が貫かれる。こ
れに対し、元本確定前の根抵当権においては付従性が否定される。だ
が、元本確定後の根抵当権は、普通抵当権と同様に扱われる。つまり、
それは、普通抵当権と同様の付従性をもつ（７９７）。
このように被担保債権の確定の前後で根抵当権を２元論的に理解する
とき、敢えて実行における付従性を観念せずとも、根抵当権と被担保債
権の関係を説明できる。しかも、確定後の根抵当権を普通抵当権と共通
する理論に服せしめることで、――鈴木が指摘していた――根抵当権を
抵当権の亜種とする位置付けも崩さない。根抵当権の立法前は、抵当権
の内容として観念できるものが１個であった。だが、その立法は、根抵
当権を特別な抵当権として観念することを容易にした。かくして制定法
における根抵当権の存在は、多数の論者が実行における付従性を忘れる
きっかけになった。
もちろん、川井のように理解したとしても、特定の――したがって、
普通抵当権による――将来債権の担保を認めるといった目的のために、
実行における付従性を観念しておくのが理論上、有用であろう。だが、
付従性は緩やかな法原則であるとの星野によって説かれた認識のもとで
は、実行における付従性を観念しておく必要性を感じにくくなる。現在
の体系書等で、それを論じないものが多数存在する（７９８）のは、以上の理
７９５ 星野・前掲序章注『概論』３４５頁、槇・前注７８６『担保物権』１３９頁、
高木多喜男『担保物権法』（１９８４年）９―１０、２３５―２３６頁。
７９６ 北川・前注７８６２６７頁、橋・前掲序章注『担保物権』９、９５、１０５頁、
松井宏興『担保物権法』（２００７年）１１、１５頁、安永正昭『講義 物権・担保物
権法』（２００９年）２２９頁。
７９７ 川井・前掲序章注『担保物権』１５３頁。
《論 説》
１１６（５７）
由によろう。
この傾向を反映してか、近時、下級審裁判例においてであるが、実行
における付従性すら緩和できるかのような理解にある判断が下された。
東京高判平１１・３・１７金法１５４７号４６頁は、破産手続の終結決定によって
当該会社とその負っていた債務が消滅すると説示する。その一方で、同
判決は、もはや消滅した債権に時効を観念する余地はなく、当該債務を
担保するために存した根抵当権自体が独自に消滅時効にかかるとした。
この結論は、会社の消滅に伴ってその債務が消滅するということと、被
担保債権たる債務が存在しないにもかかわらず根抵当権は存続するとい
うことを前提とする。したがって、同判決は、「最後の一線」とも称さ
れた付従性さえ破ることを認めるものと評価しうる（７９９）。
殊に実行における付従性を観念しない見解は、付従性を積極的に維持
しようとの意識をほとんどもたず、また、したがって、そのような見解
にある者が付従性に抵当権の本質を見出そうとの考えに至ることはな
い。
４．債務なき責任としての抵当権
我妻以後、債務と責任の分離論は、圧倒的多数の者がとる理論となっ
た（８００）。
７９８ 道垣内・前掲序章注
『担保物権法』８頁、近江・前注７８６『講義』１２―
１３、１１２、２３７頁、船越・前注７８６『担保物権』１４、１３９―１４０、２９２―２９３頁。
７９９ 本文の平成１１年東京高裁判決は、最判平１１・１１・９民集５３巻８号１４０３頁
と最判平１５・３・１４民集５７巻３号２８６頁という２つの最高裁判決と密接な関
係にある。前者は、自然人の破産があった事案で、破産免責された債権が
もはや訴えによって強制的に実現することができなくなることから、民法
１６６条１項の権利行使可能時を観念することもできなくなるため、これにつ
いての消滅時効を保証人は援用できないとする。後者は、平成１１年東京高
裁判決と同様に、破産終結決定によって会社の法人格が消滅したときには、
これによって会社の負担していた債務も消滅するから、当該債務について
の時効を保証人は援用できないとする。これらの判決がきっかけとなって、
近時、破産免責の効果と担保権の存続を肯定するための構成が改めて考究
されている。問題状況の詳細は、拙稿・前掲序章注「存在条件」１９１―１９７
頁を参照。
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かつて、石坂は、根抵当を正当化するための理論として債務なき責任
の観念の導入を試みた（８０１）。根抵当が債務なき責任の「最もティピカル
なもの」だといわれることもあった（８０２）。我妻も根抵当や将来債権の担
保を債務と責任論に関連付けていた（８０３）。我妻以後においても、債務な
き責任との関連で根抵当権等を意識する者は、皆無ではない（８０４）。しか
８００ 我妻以後において、債務と責任の分離論に反対を唱える代表的な論者が
川島武宣である。川島によれば、近代法における債権は、常に強制的な実
現が可能である。債務と責任の分離は、債権法の歴史的展開を理解するの
に不可欠ではあるが、もはや過去の理論である（川島武宣『債権法講義（総
則）』（１９４８年）３３、５１頁）。このように、川島は、責任なき債務を法的な当
為（Sollen）とは認めない。だからといって、その理解は、債権に責任が内在
することを否定するものではない。このため、川島は、債権者代位権や詐
害行為取消権を債務者の責
 
任
 
財産の維持、又は保全を目的とする制度だと
説明する（川島・前掲書６３―６６頁。平井宜雄『債権総論〔第二版〕』（１９９４年）２５３
頁注１も、責任なき債務には法技術概念としての意義が乏しいとするが、
下記にあるように、責任財産の観念を否定してはいない）。
川島による責任財産の用語の使用は、一般財産という我妻の用語例（前注
６６０参照）を直ちに覆しはしなかった。たとえば、松坂・前注７３１ ５６頁や幾
代・前注７３３『担保物権』１３―１４頁は、我妻に従っていた（いずれも初版は１９５５
年公刊）。五十嵐・前注７４２「担保物権総論」（１９５７年）１２頁も同様である。だ
が、その後、下森定や中野貞一郎が、詐害行為取消権に関して責任説を提
唱し、いずれも川島の理解を汲んだ（下森定「債権者取消権に関する一考察
（一）」志林５７巻２号（１９５９年）８０頁、８４頁注１、中野貞一郎「債権者取消訴
訟と強制執行」民訴雑誌６号（１９６０年）５３頁、６３頁注１）。これ以後、圧倒的
多数説は、上記２制度を責任財産保全のための制度と説明するようになる
（星野英一『民法概論』（１９７８年。使用版は１９９２年補訂版第６刷）８９―９２頁、
前田達明『口述 債権総論〔第三版〕』（１９９３年）２４０―２４１、２６７頁、内田勝一『債
権総論』（２０００年）１９７頁以下、円谷峻『債権総論』（２００８年）１７７頁は、専らそ
のように理解する。責任財産と一般財産をほぼ同義で理解して論を進める
ものとして、平野裕之『債権総論』（２００５年）１６５―１６６頁、加藤雅信『新民法
大系 債権総論』（２００５年）１７６―１７７頁。さらに、我妻以前の通説が前提とし
ていた共同担保の観念に触れる体系書等も、代位権及び取消権を「責任財
産の保全」の項で取り扱っている（於保・前掲序章注『債権総論』１５９―１６０
頁、潮見・前掲序章注『債権総論』３―１２頁、中田・前掲序章注『債
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し、現在のほとんどの体系書等での債務なき責任の取扱いは、物上保証
人や第三取得者の責任がその具体例であるとの説明の付与にとどまる。
根抵当権等への言及は、一切なされていない（８０５）。理論導入の目的は、
忘れ去られた（８０６）。後述するように、本時代区分においても、手続法学
権総論』１９２―１９３頁。独立の項を設けていないが、奥田・前掲序章注『債
権総論』２５６、２７０―２７１頁、平井・前掲書２５５―２５６頁、淡路剛久『債権総論』
（２００２年）２３２―２３３頁も、そのような体系書等と同じ考えにあろう。川島以後
の体系書等で専ら共同担保の保全を論じるものとしては、石本雅男『債権
法総論』（１９５１年）１０８頁があり、一般財産の保全のみを述べるものには、鈴
木・前掲序章注『物権法』（１９６４年）７６頁が確認される程度である。中田・
前掲書６１頁によれば、一般財産と責任財産は通常一致するが、前者が客観
的に定まるのに対し、後者は債権者と債務者の間での責任財産限定特約に
よって一般財産の一部に限定されることがある。つまり、責任財産の範囲
は、債務者と特定の債権者との間での主観的要素に左右されることがある。
このことを前提に考えを進めると、代位等の制度趣旨が「共同担保」の保
全に尽きると考える限り、債務者と特定の債権者の特約を考慮する必要が
ないため、それは一般財産保全の制度と理解するのが適当であろう。だが、
代位等に関しては、特定の債権者による簡易の優先的な債権回収機能が論
じられることがある。これを重視するならば、それは責任財産保全の制度
であるとする理解に傾く）。
この傾向は、実体法学説のみのものではない。上記のように、中野は、
元来、川島を支持する者であり、その『民事執行法 上巻』（１９８３年）２５７頁は、
「強制執行における取対象の適格を有する財産（の総体）を、責任財産と
よぶ」という。三ヶ月章『民事執行法』（１９８１年）１３１―１３４頁も、責任財産が
執行の対象であるという。前注６０２該当本文で述べたように、手続法学説に
は、このような理解の先駆があり、中野や三ヶ月の理解は、真新しいもの
とはいえない。だが、中野や三ヶ月といった手続法学の権威者が川島以後
の実体法学説を裏書きしたことは、後の実体法学説の展開にとって極めて
大きな意義があったであろう。
８０１ 第三節第三款２参照。
８０２ 前注４０４該当本文。
８０３ 前注６５８該当本文参照。
８０４ 石本・前注８００２３頁、於保・前掲序章注『債権総論』７８頁、７９頁注９、
星野・前注８００『概論』３３頁。
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説では抵当権が債務なき責任であることがその本質にかかわると考えら
れることはあった（８０７）ものの、現在、それが実体法学説で、抵当権の本
質論にかかわる理論と考えられることはない。
第二款 物権性――勝本説
我妻以後の学説の中で、特に注目を要するのが、勝本の理解である。
その立場は、石田の見解に近い。勝本が債権牽連性に関して石田と我妻
のいずれの理解をも汲んでいたことは、前述の通りである（８０８）。債権牽
連性に関する石田説の支持は、他の者によってもなされていた。勝本説
の特徴は、石田と同様に、抵当権が物権と債権の中間にあることを明言
していたことにある。
勝本は、担保物権が特定の物、又は権利に設定されると述べる。その
理由として、勝本は、客体の特定がなければ、その換価価値をもって債
権を確保できないからだという。もっとも、勝本によれば、担保物権成
立の段階でその特定がなされている必要はない。換価実行時に客体が特
定されていれば十分である（８０９）。一般先取特権や集合動産譲渡担保（勝本
はこれを流動質と呼ぶ）の客体がその成立段階で不特定であるとしても、
こう理解すれば問題はない（８１０）。
８０５ 奥田・前掲序章注『債権総論』９９頁、同編『注釈民法
』（１９８７年）２０２
頁〔同執筆〕、前田・前注８００１０５頁、船越隆司『債権総論』（１９９９年）７０頁、淡
路・前注８００５８頁、加藤・前注８００『大系』９６頁、円谷・前注８００７１頁、中田・
前掲序章注『債権総論』６６頁。なお、最高裁も物上保証人が債務なき責
任を負うとの理解をとっている。たとえば、最判平１４・９・２４民集５６巻７
号１５２４頁は、「物上保証人は、…担保に供した特定財産の価額の限度におい
て責任を負うにすぎない」ということを前提にする。
８０６ その理由は、不明である。だが、根抵当の立法は、無関係ではないであ
ろう（前注８０５で引用した体系書等は、どれも根抵当権の立法後に公刊された
ものである）。立法による正当化があれば、理論による正当化の必要に鈍感
となるのが普通である。
８０７ 後注８８７及び８９２該当本文参照。
８０８ 前注７３０該当本文参照。
８０９ 勝本・前注７３０『担保物権』２―３頁。
８１０ 勝本・前注７３０『担保物権』２９―３０、３７―３８、５６―５７、３３６―３３７頁。
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また、勝本によれば、担保物権は、目的物の換価価値によって債権の
弁済を確保する制度である。そして、一般の物権が物の物質を支配する
権利であるところ、担保物権の本質は、物の換価価値の取得をなさしめ
ることに存する。こうして、担保物権の本質は、その価値権性にあると
の考えが生まれる。そして、担保物権が価値権たることは、現行法上、
優先弁済権の形で現われる。したがって、抵当権等の本質的効力は、優
先弁済権にあるともいえる（８１１）。
この理解は、我妻のそれと同じといっても過言ではない。勝本は、債
権質等への担保権の設定可能性を我妻と同様に理解する。すなわち、担
保物権の客体は、換価価値をもっていれば足り、有体物である必要はな
い。このため、債権や地上権、企業財団等もその客体となりうる（８１２）。
また、価値権性からは、物上代位性も導かれるし、代位のための差押え
には客体の特定性を保存する意義しか認められない（８１３）。我妻は、抵当
権者による抵当不動産の賃料債権への代位を肯定していた（８１４）が、勝本
は、この点も我妻と同じ理解にあった（８１５）。
以上に対し、勝本によれば、価値権説は、担保物権を他の所有権等の
物権と比較してその特徴を説明したものであり、広くその性質を特徴付
８１１ 勝本・前注７３０『担保物権』３、１９、２９、４９５頁。
８１２ 勝本・前注７３０『担保物権』３７頁。そもそも勝本は、物権の本質を排他的
に支配収益しうる点に求めるため、債権等の権利の上の所有権すら認める
立場にあった（勝本正晃「債権の所有権的関係」同『民法研究 第一巻』（１９３２
年）４５５頁〔初出、菊井維大編『加藤先生還暦祝賀論文集』（１９３２年）〕）。この
ことからして、債権の上に質権を認めるのに勝本が大きな躊躇を感じるこ
とはなかったであろう。
８１３ 勝本・前注７３０『担保物権』４８―５０頁。勝本のいう担保物権には留置権も含
まれる。勝本によれば、留置権にも優先弁済権が認められる。この理解は、
徹底しており、留置権に優先弁済権を認めるからには、留置物の滅失毀損
があったときには３０４条１項を準用して留置権者に代位を認めるべきだとす
るほどである（勝本・前掲書３、１９、２９、４０―４１。ただし、１３１―１３２頁は反対
の記述をしてもいる）。
８１４ 前注６８８該当本文参照。
８１５ 勝本・前注７３０『担保物権』４３、４８７―４８８頁。
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けるものとしては、必ずしも十分ではない。なぜなら、債権といえども
価値権といえるからである。債権の目的は金銭に見積もることを得るも
のに限られないとしても、すべての債権が債務不履行のあったときには
金銭的賠償に帰する。このことからして、債権が結局、経済上の価値を
目的とすることは、疑問の余地がない。担保物権が価値を目的とすると
いっても、その担保する債権が履行されなかった場合の問題であるか
ら、この点において債権との区別が不明確となる。「一般の物権を物体
権（Substanzrecht）と為すときは、純粋の意義に於ける価値権（Wert-
recht）は寧ろ債権にして、担保物権は物体価値権（Substanzwertrecht）と
して両者の中間に位するものである。即ち担保物権の権利としての本質
の一は、物体価値権にして、且つ其価値権なる点に於て、かなり債権に
近似せる性質を有し、請求権の強制執行に相応する換価手段を包摂す
る。此処に担保物権が、本来の物権と債権との中間性たる第三権性が明
白にせられるのである」（８１６）。
上で引用した言及との関係で、４点を指摘しておく。
第１に、勝本は、債務と責任論に批判的であり、根抵当を価値権の１
つと理解すれば、債務なき責任と構成する必要はないとの立場にあった
ことは前述した（８１７）。この考え方は、上述のように、勝本が、債権も価
値権の１つであると考えていたために、一般論として債務と責任論を採
用する必要を感じなかったことに由来しよう。
第２に、抵当権等が債権に類する性質を有することは、石田がすでに
指摘していた。石田は、抵当権等が債権ではないことの理由として、そ
の直接行使性を論じてもいた（８１８）。勝本は、石田と同じ考えに立ち、次
のように述べる。
担保物権が物権であることに疑問の余地はない。だが、担保物権が物
権たる所以については、一般の物権の性質と対比して考察することが必
要である。担保物権の目的は、一定の価値の取得にある。その物権性
８１６ 勝本・前注７３０『担保物権』２０―２１頁。
８１７ 前注６００該当本文参照。
８１８ 前注４４２及び４４３該当本文、並びに第四節第一款２参照。
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は、価値取得の方法に見出される。担保物権のもう１つの本質として、
処分権たる換価権が観察されねばならない。換価権とは、直接に権利の
内容として、かつ特定の客体について行使されるものであって、客体の
処分権を行使する点において、担保物権の物権的色彩を明らかにするも
のである。確かに、債権にも類似する効力が強制執行の結果として認め
られる。だが、それは、特定の物体のみを対象とするものではない。ま
た、強制執行は債務名義を要する。担保物権の実行としての競売は、債
務名義を必要としないが、これは、担保物権者が物それ自体に対する処
分権を直接に行使し得ることを内容とするためによる（８１９）。
石田は、抵当権等の実行としての競売に私法的要素と公法的要素の融
合を見出していた（８２０）が、勝本は、この点も石田と同じ立場にあると思
われる（８２１）。
第３に、第２点とも関連するが、勝本は、次のように明言していた。
担保物権は、これが物権の１種であることに疑問はなく、物権一般の特
徴である排他性、追及効、客体の特定性をもつ。しかし、担保物権は、
価値権、又は換価権であるため、それらの一般の物権の通有性が極めて
歪められた、又は不自然な形で具現する（８２２）。歪んだ排他性の具現とは、
優先弁済権が競売機関に対する請求権であり、多分に公法的色彩を帯び
ていることを意味する（８２３）。歪んだ追及効の具現とは、抵当権といった
追及効が肯定される担保物権がある一方で、留置権、動産を客体とする
先取特権、動産質はそれが制限されることをいう（８２４）。歪んだ客体の特
定性の具現とは、上記の通り、それが権利成立時でなく、実行時に満た
８１９ 勝本・前注７３０『担保物権』４、２２頁。同書１６７、３２７頁も参照。
８２０ 前注４５７該当本文参照。
８２１ 勝本・前注７３０『担保物権』２６―２７頁。ただし、同書７１―７２頁では、担保物
権の実行としての競売の実質には私法的性質が内在することを殊更強調し
ている。この点をみる限り、勝本の理解は、富井らの立場（前注２９９乃至３０２該
当本文）により親和的であった。
８２２ 勝本・前注７３０『担保物権』２５―２６頁。
８２３ 勝本・前注７３０『担保物権』２６―２７頁。
８２４ 勝本・前注７３０『担保物権』２８、１０４、１７５、２２４、５２３頁。
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されていればよいことをいう。このように、勝本は、担保物権の第三権
性を認めることで、それが通常の物権と大きく異なることを強く意識し
ていた。
第４に、勝本は、既に述べたように、優先弁済権と換価権の２つに担
保物権の本質を見出すが、優先弁済が目的であって、換価権はそのため
の方法にすぎないともいう（８２５）。そのためか、勝本は、抵当権の侵害の
有無を換価権の侵害の有無ではなく、抵当物の価値の減少の有無から判
断する。したがって、勝本によれば、抵当権実行手続の進行を妨げるこ
とで直ちに抵当権の侵害が生じることはない。それによって抵当物の価
額の値下がりが生じたときにはじめて抵当権の侵害が認められる。ま
た、抵当不動産を無権原で占有する者がいたとしても、特別な事情がな
い限り、その排除を求めることはできない（８２６）。
第三款 物権性―― 一般の学説の動向
以上のように、勝本は、石田と同様に、抵当権等と債権の相違を意識
した理論体系を提示した。石田と勝本の見解は、その後、今泉や五十嵐
清によって比較的好意的に受け止められることはあった（８２７）。しかし、
通説の座に君臨し続けたのは、我妻の理論であった。いかなる経緯を
もってそれが維持されたか。以下は、これをみていく。ここで扱う諸問
題に関しても、論者に利益考量論が影響していたであろうことはいうま
でもない。だが、その影響が誰にどの程度あったのかは、断定できな
い。このため、本款で逐一、その影響を考慮していくことはない。
８２５ 勝本・前注７３０『担保物権』２１９頁（ただし、先取特権の換価権に関する言
及ではある）。
８２６ 勝本・前注７３０『担保物権』５３２―５３４頁。
８２７ 今泉・前注７２８「基本問題」３２―３６頁での言及内容は、石田と勝本の理解と
重複するものが多い。五十嵐・前注７４２１５頁は、「価値権論者の中には、価値
権を物権・債権とならんだ第三権として認めようとするものがある」と述
べたうえで、石田と勝本の名を挙げ、これが注目に値するという。また、
後注９４６で引用する五十嵐の言及は、担保物権の物権性が歪んだ形であらわ
れるとする勝本の理解と重複する。
《論 説》
１０８（６５）
１．物権全般
物権は、直接的、かつ排他的に客体を支配し、又は客体から利益享受
することを可能にする。これは、我妻も認める伝統的な理解であり（８２８）、
現在に至るまで通説の地位を維持し続ける立場であるといえよう（８２９）。
しかし、山中康雄によれば、物権の本質は、直接性にはなく、専ら排
他性にあるとされる（８３０）。また、広中俊雄によれば、構学上、物権の性
質として、直接支配性、絶対性及び排他性が挙げられることがあるが、
それら言葉が概念としての明晰さを欠くため、その論議は有益なものと
なっていない。このような考えにある広中は、結果として、山中と同じ
く、直接性を重視しない（８３１）。近時の体系書等の中には、物権の定義に
おいて排他性に触れても直接性を論じないものが増えつつある（８３２）。「物
権は、一
 
般
 
に
 
、物を排他的に支配する権利であるとされている（傍点筆
８２８ 前注６６３該当本文参照。
８２９ 末川博『物権法』（新法学全集８巻、１９３７年）１７―１８頁、松坂・前注７３１３頁、
舟橋諄一『物権法』（１９６０年）７―９頁、於保不二雄『物権法（上）』（１９６６年）９―
１１頁、石田（喜）・前注７８６『物権』２頁、稲本洋之助『民法（物権）』（１９８３
年）２５頁、田山輝明『物権法〔第３版〕』（２００８年）７頁、近江幸治『民法講義
 物権法〔第３版〕』（２００６年）４―５頁、北川・前注７８６５―６頁、大村敦志『基
本民法〔第２版〕』（２００５年）２０６―２０７頁、川井・前注７８６『概論２』１頁、加
藤雅信『新民法大系 物権法〔第２版〕』（２００５年）４頁、松尾弘＝古積健三
郎『物権・担保物権法〔第２版〕』（２００８年）１０―１１頁〔松尾執筆〕、安永・前
注７９６４―５頁。
８３０ 山中康雄「物権の本質」愛知大学法経論集３７＝３８号（法律編）（１９６２年）１３、
２１頁。山中によれば、不動産賃借権と、地上権及び永小作権の間には、登
記請求権の有無という点を除けば本質的な違いがない。このため、物の直
接支配性をもって物権の本質とすることはできない。この理解は、フラン
スの債権説が物権における即物的な支配を軽視する傾向にあった（前注参
照）ことを想起させる。星野が山中と同じ理解にあるようである（後注９２３参
照）。
８３１ 広中・前注『物権』９頁。
８３２ 山野目・前掲序章注『物権』１―２頁。内田・前掲序章注『民法』
４８５―４８７頁や、中田・前掲序章注『債権総論』１４―１６頁での債権と物権と
の対比でも、排他性が扱わていながら、直接性は触れらていない。
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者）」（８３３）といわれることさえある。このように、理由は断定できない（８３４）
が、近時の傾向として直接性の観念が軽視されつつあることは、否定で
きない。
直接性とは異なり、排他性が物権に認められることは一致した理解で
ある。そして、（直接性と）排他性からは、優先的効力と物権的請求権が
導かれる（８３５）。かつて物権の中心的な効力とされた追及効は、これを認
める実益を感じないのが通説である（８３６）。これらは、我妻の理解（８３７）と一
致する。
８３３ 佐久間毅『民法の基礎２ 物権』（２００６年）２頁。
８３４ その理由として、ここでは２つの可能性を述べておく。第１に、本文で
述べた山中や広中の考え方が広まりつつある。特に学説継受期、直接性か
ら導かれる、（法的な意味での）直接行使性が物権全般の議論で言及されて
いたが、その主な意図は、担保物権の売却権を導くことにあった（前注２６５参
照）。逆に、売却権や換価権といった概念が忘れられたならば、遡った先に
ある直接性も考慮されることはなくなるであろう（後注９２３の星野の理解を参
照）。第２に、本文のすぐ後で述べるように、物権の優先的効力や物権的請
求権は、排他性さえ所与のものとすれば導ける。しかし、舟橋＝徳本編・
前注〔舟橋諄一執筆〕５、７頁は、――直接には山中説に対してである
が――物権の排他性は、物権が直接支配権であることから導かれる性質で
あり、直接支配性を無視しては論理的に導かれない性質であると指摘する。
また、於保・前注８２９『物権』１１頁は、「排他性は、直接支配性と表裏一体を
なすもの」だというが、これは、舟橋と同じ理解に基づく言及と評価しうる。
８３５ 末川・前注８２９『物権』１９頁、松坂・前注７３１７―８頁、舟橋・前注８２９２３―２４
頁、於保・前注８２９『物権』２６頁、広中・前注『物権』３７頁、石田（喜）・
前注７８６『物権』６、１１頁、稲本・前注８２９６０頁、田山・前注８２９１３頁、近江・
前注８２９『講義』２０、３６頁、北川・前注７８６５、１５頁、川井・前注７８６『概論
２』８―９頁、安永・前注７９６１３頁。
８３６ この点に関しては、昭和６０年頃までに公刊された体系書等の検討に限ら
れるが、大塚・前注２５１「差止」１５５０頁と１５５５頁注９７を参照。前注８３５で引
用した体系書等を執筆した者のうち、近江が唯一、追及効を独立して観念
する必要性を指摘している。この点については、後注８８１該当本文参照。
８３７ 前注６６５該当本文参照。
《論 説》
１０６（６７）
２．抵当権を中心とする担保物権全般
担保物権も直接的、かつ排他的に客体を支配する権利であり、した
がって、それには優先的効力が認められる。これをより厳密にいえば、
担保物権は、直接的、かつ排他的に客体の交換価値を支配する権利、つ
まり価値権であり、それには優先弁済権が認められる。これは、我妻が
述べていた（８３８）ところであり、今までこの一般論に反対を述べる論者は、
基本的に現れることがなかった（８３９）。物権は、支配する価値が利用価値
と交換価値のいずれか、あるいはいずれもかという観点から分類され
る。また、担保物権のうち、留置権と質権は心理的圧力によって弁済を
確保せしめるが、抵当権はこの効力を欠く。抵当権による弁済の実現
は、交換価値からの金銭的な満足をもってなされる。これがごく一般的
な考え方である（８４０）。我妻以後において権利の主従に応じて物権を分類
する者は、皆無といってよいほどである（８４１）。
 権利客体論と優先弁済権
上記の一般論は、抵当権に典型的に妥当するものとして説明される。
だが、それは、――留置権には優先弁済権が認められないから妥当しな
いものの――先取特権、質権及び抵当権に共通して妥当する理論として
の意義をもつことに注意を要する。我妻は、その理論を、かつて物権で
あることが疑問視されていた権利質及び権利抵当や、一般先取特権及び
財団抵当が物権として成立しうることを理由付けるために用い、集合物
論の基礎にも据えていた（８４２）。米倉明は、我妻ほど物概念の拡張を徹底
８３８ 前注６６４該当本文及び前節第三款２参照。
８３９ これに対する鈴木の理解に関して、前注７６４該当本文参照。
８４０ 松坂・前注７３１２、４、１５９―１６０頁、幾代・前注７３３『担保物権』１５―１６頁、
柚木・前注７５６『担保物権』３―４、７頁（８１―８２頁も参照）、槇・前注７８６『担
保物権』１１３―１１６頁、稲本・前注８２９４７頁、高木・前注７９５『担保物権』８―９、
８３―８４頁。抵当権を価値権と定義することに懐疑的な立場にあった鈴木も、
担保物権の効力が留置的効力と優先弁済権に大別されること自体には反対
していない（鈴木・前掲序章注『物権法』４８頁）。
８４１ 筆者の知る限りでは、於保・前注８２９『物権』２５頁が確認される程度である。
８４２ 前節第三款２α参照。
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した立場の者はいないという（８４３）。しかし、多数説は、その拡張された
物概念を維持する。
 客体の有体性と優先弁済権
まず、権利質及び権利抵当に関してである。権利であっても交換価値
の排他的支配を有すれば、言い換えれば、優先弁済権を認めることがで
きさえすれば、質権等の客体になりうる。物上質等と権利質等の間には
本質的な差異はない。この権利設定可能性に関する我妻の理解は、今に
至るまでほぼ異論なく共有されているといえる（８４４）。
そして、林、槇及び高木は、優先弁済権を根拠に、権利質等が物上質
等と同じく物権であるともいう（８４５）。林らは、設定可能性だけでなく、
権利質等を物権とみることについても我妻を支持する者といえる。
これに対して、物権性に関しては我妻と一線を画す見解もある。
舟橋は、「一般的にいって、所有権を中心とする物権概念は、その沿
 
革
 
か
 
ら
 
見
 
て
 
、有体物を中心とするものと見なければならない。ただし、
８４３ 米倉明『民法講義総則』（１９８４年）２３１頁。
８４４ 松坂・前注７３１２０２―２０３頁、幾代・前注７３３『担保物権』７７頁、於保・前注８２９
『物権』２―４、７―８頁、林良平編『注釈民法』（１９６５年）〔同執筆〕６、
２３０―２３１、３２８―３３０頁、舟橋・前注８２９９―１０頁、槇悌次『物権法』（１９７１年）２６
頁、同・前注７８６『担保物権』１０６―１０８頁、石田（喜）・前注７８６『物権』４７４、４９６
頁、高木・前注７９５『担保物権』７３頁。
８４５ 林編・前注８４４〔同執筆〕６、２３０―２３１、３２８―３３０頁、槇・前注８４４『物権』２６
頁、高木・前注７９５『担保物権』７３頁。柚木馨『判例 物権法総論』（１９５５年）
６頁は、民法の物に関する規定は、「権利の上の権利には必ずしも当然に適
用せられるものではないから…それが客体を支配しうる権利であることは
疑いないが、むしろ「準物権」と称すべきものであろう」と述べていた。
だが、その後、柚木・前注７５６『担保物権』（１９５８年）１２１頁は、「名称の問題と
して、物に対する支配権のみを「物権」とよび、権利を支配する権利を「準
物権」と称することは…あえて妨げないところであるが、その本質におい
て物の質権と権利の質権とを峻別すべきものではない」と述べており、実
質的には、林らと同じ理解にあったといえる。また、広中・前注『物権』
４、１０頁は、財貨の排他的帰属を内容とする権利を理念型としての物権と
いい、その典型が所有権だとするが、債権質もその「ものさし」に適合す
ると述べる。これも、林らの理解と同じと評しうる。
《論 説》
１０４（６９）
非有体的利益でも、いやしくもそれに対する排他的支配が可能である以
上、その上に広義の支配権（狭義の支配権は物権である）の成立すること
は、認めるべきである（傍点筆者）」と述べる（８４６）。要するに、舟橋は、沿革
を理由に、物上質等と権利質等を完全に同一視することはできないとい
うのである。我妻は、末弘に倣って近代抵当権像を基礎に質権等の理論構
成をした結果、物上質等と権利質等の間には差異がないとの考えに至っ
ていた（８４７）。舟橋の制度史観は、それと対照をなすものであり、物権に優
越的地位を認める古典的な権利観（８４８）にあると評価することもできよう。
また、於保によれば、無体物も物権の客体となりうるといっても、そ
の物権が物権としての完全な性質、又は効力を有しているか否かは、自
ら別問題である。物権の基本的な性質、又は効力は、有体物を完全に支
配する所有権を中心として考えられているが、それらは、客体が有体物
か否かという点と、物権の種類に応じて個別的に判定されねばならな
い（８４９）。あるいは、四宮和夫は、我妻による物概念の拡張に反対し、無
体物を客体とする権利には、性質と問題に応じて有体物、又は物権に関
する規定を類推適用すればよいとする（８５０）。これは、於保と同じ考えに
８４６ 舟橋・前注８２９９―１０頁。
８４７ 前注６６９該当本文参照。末弘の理解については、第三節第三款２β参照。
８４８ 前注３３９及び該当本文参照。
８４９ 於保・前注８２９『物権』８―９頁。
８５０ 四宮和夫『民法総則〔第四版補正版〕』（１９９６年）１２０―１２１頁、１２１頁注１（こ
れに対して、四宮和夫＝能見善久『民法総則〔第七版〕』（２００５年）１３６頁は、
「無体物を中心とした各種の利益を排他的に支配する権利を構想すること
を可能にする旧民法典の立場は、実は極めて現代的な立場でもあった。…
現行法の枠内でも、債権などの無体物を対象とする「排他的な権利」を構
想することはある程度は可能であ」ると述べており、四宮単著の頃よりも
権利の上の権利を積極的に評価しているようである）。本文の四宮と同じ理
解にあるものとして、米倉・前注８４３『総則』２２３―２２４頁、林＝前田編・前注
５８８頁〔田中整爾執筆〕。また、松尾＝古積・前注８２９１７頁〔松尾執筆〕は、
「有体物と無体物の壁を撤廃して同一の民法法理を適用することは、必ず
しもそれぞれの客体に相応しい法的保護を与えることにはならない」と述
べているが、これも我妻理論に対する危惧と理解しうる。
抵当本質論の再考序説
１０３（７０）
基づくものと評価しうる。
では、権利質等の物権性について、現在の多数説はいかに理解するの
か。ほとんどの体系書等は、この問題に触れておらず、それを知ること
はできない。石田喜久夫は、「権利質は物権なりや否やということが、
大正の末期から昭和の初めにかけまして大変論議されたことがございま
す。これなんか虚学の最たるものですね。権利質は物権なりや否やなん
ていうのは典型的な役に立たぬ議論です。そんなのどうだっていいじゃ
ないかというふうに現在では言われるわけです」という（８５１）。鈴木もま
たその論議が生産的ではないと述べる（８５２）。この問題について無言の体
系書等は、この認識にあるのであろう。権利質等が物権であるのかどう
か。我妻以後、学説がこれを真剣に論じる必要を感じることはなく、舟
橋や於保らの言及に価値を見出すことはなかった（８５３）。ここに、我妻説
が多数説によって否定されなかった消極的理由を見出しうる。
 客体の特定性と優先弁済権
次に、客体の特定性はどうであったか。我妻の理解を確認すれば、
一般先取特権は、個々の目的物に及ぶ権利であり、したがって、特定性
の問題を抱えていない。それが無体物に及ぶ場合であっても、競売権を
根拠にそれが物権たることを肯定できる。また、財団抵当や集合動産
譲渡担保の客体の特定は、経済的一体性、すなわち一体的な交換価値の
支配可能性があれば満たされる。とのそれぞれをみていく。昭和３３
年に企業担保法が制定されたため、企業担保権という会社に属する総財
産への担保権（８５４）も学説の論議の対象となった。これは、に含めて紹
介しよう。
８５１ 石田（喜）・前注７８６『物権』４９６頁。
８５２ 鈴木・前掲序章注『物権法』９３、１７６頁。
８５３ 比較的古い体系書等の中では、末川・前注８２９『物権』（１９３７年）７―８頁が
既に、権利質が物権であるのかという問題は形式論にすぎず「何れでもよ
い」と断じていた。もともと本文の問題は、民法典制定期の頃から圧倒的
多数の者が例外として処理してきたものであり（第二節第二款１参照）、
中島（前注２８４乃至２８６該当本文参照）や我妻のように、矛盾なき理論体系を構
築するための努力をした者の方が少数であった。
《論 説》
１０２（７１）
に関してであるが、一般先取特権は、有体性だけでなく、客体の特
定性も欠く。それでも、優先弁済権を理由にそれを物権とみるのが通説
である。企業担保権も同じように理解されているといってよい（８５５）。
その一方で、客体の特定性がなく、追及効がないことから、一般先取
特権や企業担保権を物権として構成する必然性はないとする見解も、舟
８５４ 企業担保法の概要や同法制定の経緯に関しては、執行秀幸「企業担保法
の行方」篠塚昭次ほか編『高島平蔵教授還暦記念 現代金融担保法の展開』
（１９８２年）１９５頁以下や、近江・前注２８９「特別法の生成」２１３―２１９頁を参照（企
業担保法制定前に存した一般担保権（ゼネラル・モーゲッジ）の社会的意義
については、福島正夫＝清水誠「日本資本主義と抵当制度の発達」法時２８
巻１１号（１９５６年）９―１０頁が参考になる）。企業担保権は、一般先取特権に類
するものと説明されるが、合意によって設定される担保物権である点で、
後者とは決定的に違う。
８５５ 槇・前注７８６『担保物権』２３頁、稲本・前注８２９３９頁、田山・前注８２９１１―１２頁、
安永・前注７９６１１頁。林編・前注８４４〔同執筆〕８６―８７頁もこの立場にあるとみ
うる（林が競売権にも物権性を見出すことについて後注９０５参照）が、本文の
すぐ後で述べる舟橋らの理解に親和的な言及をしてもいる。林良平「担保
の機能」加藤一郎＝林良平編『担保法大系 第１巻』（１９８４年）４４頁も同様で
ある（同論文５１頁が次のように述べていることは非常に興味深い。すなわ
ち、抵当権は、設定段階から、その物的な支配によって財産的価値を担保
供与者の責任財産から除する。これに対し、先取特権は弁済力の強化とい
う面が強く、設定段階からそれが及ぶ財産の価値を債務者の責任財産から
除するわけではなく、責任財産が換価された時点で優先的な価値の差し引
きを行うことを可能にする）。また、石田（喜）・前注７８６『物権』４３９頁、高
木・前注７９５『担保物権』３５、２７５頁、北川・前注７８６４、２５９頁、佐久間・前
注８３３１０頁も、槇ら上記の一連の論者と同じ立場にあるが、物権性の希薄さ
を否めないとし、やはり一般先取特権を物権とみることに疑念を表明して
はいる。なお、我妻は、企業担保権についてこう述べる。企業担保権は、
変動する総財産が一体として不断に客体となっている。一般先取特権も債
務者の「総財産」の上に成立しているが、個々の財産の総合の意味である
から、これとは異なる。企業担保権においては、近代抵当権の特質の１つ
とされる特定性の止揚がみられる。そして、企業担保権は、企業担保法１
条２項が定めるように物権であるが、その根拠は優先弁済権にしかない（我
妻・前掲序章注『新訂 担保物権法〔第三刷〕』５７４―５７５頁）。
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１０１（７２）
橋や鈴木といった有力な学者によって説かれている（８５６）。富井以来、有
力に説かれる考え方（８５７）がなおも論じられているのであり、舟橋らは、
我妻の理論が富井らの理解を克服できていないとみる立場にあるといえ
る。
に関しては、我妻と同様、経済的一体性を理由に特定性の充足を疑
問視しないのが通説である（８５８）。古積が集合物論に対して分析論を主張
している（８５９）が、少数説にとどまるといわざるを得ない。
権利の客体が有体物か否かに物的効力の差異を意識する者がいること
８５６ 舟橋・前注８２９８―９頁、舟橋＝徳本編・前注１４―１５頁〔舟橋諄一執筆〕、
鈴木・前掲序章注『物権法』１３２、１７３、１７８―１７９頁。広中・前注『物権』
９頁は、担保物権のなかには、理念型としての制限物権からは遠いものが
あるとし、その特に顕著な例として一般先取特権を挙げる。広中も舟橋ら
と同じ立場にあったか、少なくとも優先弁済権の一事をもってそれを物権
とすることに疑問を感じる立場にあった（広中のいう理念型としての物権
と、権利質に関する理解（前注８４５参照）と対比せよ）。
８５７ 前注１２２乃至１２４該当本文参照。
８５８ 末川・前注８２９『物権』１６頁、於保・前注８２９『物権』８頁、幾代通『民法
総則』（１９５４年）１０２―１０３頁（同・前注７３３『担保物権』８９頁も参照）、松坂・前
注７３１４―６頁、舟橋・前注８２９１５頁、槇・前注８４４『物権』３９―４２頁（ただし、後
注８６０該当本文参照）、稲本・前注８２９３９頁、田山・前注８２９１１―１２頁、近江幸治
「動産売買先取特権をめぐる新たな問題点」半田正夫編『森泉章教授還暦
記念論集 現代判例民法学の課題』（１９８８年）３７９頁、加藤雅信『新民法大系
民法総則〔第２版〕』（２００５年）１８５頁、安永・前注７９６１１頁。最近の文献として、
池田雅則「物概念の展開へのドイツ法学の影響とその限界」新井誠＝山本
敬三編『ゲルハルド・リース教授退官記念論文集 ドイツ法の継受と現代日
本法』（２００９年）２５３頁以下参照。伊藤進「集合動産譲渡担保理論の再検討」
ジュリ６９９号（１９７９年）９６―９７頁は、集合物論の提唱者の我妻の真意に従うな
らば、集合動産譲渡担保を「集合物」という概念で捉えられる「価値枠」
に対する担保的支配として構成するのが妥当であるという（同「集合動産譲
渡担保の法律関係」明治大学法律論叢別冊・明治大学法学部創立１００周年記
念論文集（１９８０年）１１７頁以下も参照）。これは、本文上記の通説の理解をよ
り推し進めた理解といえよう。
８５９ 古積健三郎「『流動動産譲渡担保』に関する理論的考察（二・完）」論叢１３３
巻６号（１９９３年）５４頁以下、松尾＝古積・前注８２９〔古積執筆〕４２１―４２２頁。
《論 説》
１００（７３）
は前述した。これと同様に、槇は、特定物を担保の客体とする場合と同
じ物的な支配を、不特定物を客体とする担保権に認めることはできない
と指摘する。槇によれば、確かに集合物の観念は、物の集合の帰属をめ
ぐる取引者間の優先権を導く論理的根拠になりうる。だが、それは、個
物に対する物的支配の停止をもたらす。言い換えれば、集合物は、侵害
者に対する関係で特徴的な現れ方をしない（８６０）。槇は、経済的一体性を
理由に集合物に対する担保権の成立を肯定する立場にある（８６１）。その見
解を整理すると、槇の立場は、こう理解される。集合物であっても、経
済的一体性があれば担保設定可能性と優先弁済権を認めることができ
る。だからといって、特定物上の担保権と不特定物上のそれの間に優先
弁済権以外の物的効力の同一性まで肯定されるわけではない。
米倉によれば、通説は集合物上に１個の所有権を認めているけれど
も、厳密には、集合物は、有体物でない。それには所有権類似の支配権
が成立するとみるべきである（８６２）。これは、上記の槇の理解に通じる見
方といえよう。
さて、我妻が特定性に固執しない背景の１つには、抵当制度の横の発
達という指導原理、又は資本主義の発展の文脈において抵当権等を理解
していたことがあった（８６３）。学説は、この理解も支持してきたといえる
か。実際に、財団抵当や企業担保権をその文脈において理解しているよ
うに思われる者もいないわけではない（８６４）。だが、理論を我妻と同じく
８６０ 槇悌次「物としての企業（一）」民商３８巻５号（１９５９年）７８８―７８９頁、同・前
注８４４『物権』３９―４０頁。
８６１ 前注８５８参照。
８６２ 米倉・前注８４３『総則』２３１―２３２、２３８頁。林＝前田編・前注〔田中整爾
執筆〕５８２―５８４頁も同じ立場にある。また、加藤・前注８２９『大系』４頁は、
一般先取特権を物権の拡張型の１つとする（加藤によれば、これに権利質等
も含まれる）が、同書２７０頁は、不特定物の物権的保護は、特定物の物権的
保護に比べて弱い旨を指摘する。あるいは、石田喜久夫「流動動産の譲渡
担保契約」法セ２９８号（１９７９年）５５頁、同『現代の契約法』（１９８２年）１８９頁は、
集合物論から流動動産という観念的な物に物権的効力を認めることに反対
する。
８６３ 前注６７０乃至６７２及びそれぞれの該当本文参照。
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９９（７４）
する者が当然に指導原理まで共有しているかと問われれば、一考を要す
る。
これまで、抵当制度の横の発達といった我妻の指導原理それ自体には
実証的な批判が試みられたことはない。債権からの独立化の傾向という
指導原理に対して多くの研究が重ねられた（８６５）ことと比べると、対照的
である。もっとも、これは当然のことである。我妻は、企業組織自体へ
の抵当権が成立することを認めるよう求めてもいた（８６６）が、この提言は、
実際に企業担保法で実現された。財団抵当の設定件数も、近年こそ年間
１，０００件余であるものの、実証的研究手法が最も盛んに用いられていた
昭和５０年代初頭は２万件を超えていたといわれる（８６７）。また、我妻が提
示した集合物論は、最判昭５４・２・１５民集３３巻１号５１頁や、最判昭６２・
１１・１０民集４１巻８号１５５９頁で認められることとなり、最判平１８・７・２０
民集６０巻６号２４９９頁でも確認された。法律の制定や運用、並びに判例の
展開が我妻の予測通りに進んでいた（８６８）からには、それに反対する考察
が試みられることは考えにくい（８６９）。
それでも、一般の学説が我妻の指導原理を受け入れることはなかった
と思われる。そもそも、企業担保法の制定時、つまり昭和３０年代初めの
８６４ 幾代・前注７３３『担保物権』８９頁、田山・前注８２９１１―１２頁。
８６５ 特に本節第一款３参照。
８６６ 前注６４１及び６７１該当本文参照。
８６７ 平野裕之『民法総合３ 担保物権法』（２００７年）２１１頁。
８６８ 我妻・前注６２４『民法研究』はしがき２頁が、同書公刊の昭和４２年の時
点において、「近時、財団抵当、企業担保、そしてまた会社更生法と論議の
対象とされるとき、私の憶測した方向は必ずしも誤っていなかったように
考え」ると自負しているのが注目される。また、我妻は、前注８５５の末にあ
るように、『新訂 担保物権法』でも、企業担保法を近代抵当論の文脈で捉
える発言をしている。これらの言及は、債権からの独立化の傾向に関する
過去の自説の反省（前注６５５参照）と対照的である。
８６９ 逆に、多くの者が、債権からの独立化の傾向を疑い、実証的研究に付し、
同一の結論、すなわち、鈴木の理解に達していたのは、抵当証券制度が日
本においてほとんど利用されてこなかったという――我妻の予見とは反対
の――客観的事実があったためであろう。
《論 説》
９８（７５）
頃まで、集合物の観念を認めず、物を有体物に限る理解が一般的であっ
たといわれている（８７０）。あるいは、米倉は、『譲渡担保の研究』で、専ら
集合物概念の有用性、又は実用性という観点から考察を進め、詐害行為
取消権や否認権との関係でその有用性を認めた（８７１）。米倉以後における
学説での集合物論の定着は、いわば道具概念としての有用性、又は実用
性が一般に受け入れられた結果にすぎない（８７２）。換言すれば、通説によ
る集合物概念の採用は、我妻の指導原理とは無関係になされた。
物の特定性に関する多数説の理解をまとめればこうである。我妻の指
導原理は前提としない。だが、その経済的一体性、すなわち交換価値の
一体的把握による担保設定可能性という理論はとる。かくして、特定の
物を客体としない権利も、優先弁済権さえもつならば、物権として認め
てさしつかえないとする我妻の理論のみが今なお維持されることとなっ
た。
 権利客体論と物上代位
元来、物上代位をめぐる中心的な理論上の問題は、権利の客体の変更
にあった。有体物を客体としていた抵当権が代位によって債権に及ぶよ
うになった場合、当該権利は、物権の原則に反するとしても、便宜上、
例外的に、これを認めざるを得ないとするのが民法典制定期の通説で
あった（８７３）。鳩山以来の価値権説は、代位可能なのがむしろ原則だとし、
差押えの趣旨について特定性維持説にたつが、我妻もこれを支持し
た（８７４）。代位があっても権利の内容、又はそれ自体に変更は生じない。
この理解においては、客体の変更をめぐる理論上の問題は意識されな
い。そもそも、価値権説によれば、権利質にすら交換価値の直接的、か
つ排他的な支配、又は優先弁済権からその物権性を肯定できる。代位後
８７０ 水島廣雄＝小林英雄「企業担保の本質について」商事４０号（１９５６年）１５５頁。
８７１ 米倉明『譲渡担保の研究』（１９７６年）１１５、１４０頁以下。
８７２ 「〈シンポジウム〉集合動産譲渡担保の再検討」金融法研究６号（１９９０年）９２―
９３頁〔米倉明発言〕は、学説による集合物概念の採用が我妻以来の沿革と
無関係であることを明言する。
８７３ 前注１１８乃至１２０該当本文参照。
８７４ 前注６７３及び６７４該当本文参照。鳩山の見解は、前注３５５該当本文参照。
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９７（７６）
の権利が物権であることを疑問視する理由はない。
これに対して、鈴木は、法定債権質説を唱える。すなわち、代位に
よって法定債権質が成立するとし、差押えは第三債務者と代位物たる債
権の譲受人等の第三者が不慮の損害を被ることを防ぐために要求される
という（８７５）。法定債権質説は、川名や曄道が採用する立場（８７６）であり、権
利の内容、又は権利それ自体の変更を前提とするものである。川名らが
やはりそうであったが、鈴木の理解も大方の支持を獲得することがな
かった。鳩山の上記の理解は、我妻以前、有力説の１つにすぎなかっ
た（８７７）が、我妻以後、通説化する。この結果、特定性維持説が圧倒的多
数となった（８７８）。
それにもかかわらず、最高裁が特定性維持説を採用することはなかっ
た。動産売買先取特権者が転売代金への代位を求めた事案で、最判昭
５９・２・２民集３８巻３号４３１頁や、最判昭６０・７・１９民集３９巻５号１３２６
頁は、差押えの趣旨が、代位物たる債権の特定性の保持と、第三債務者
や第三者が不測の損害を被ることの防止にあると述べる。また、最判平
１０・１・３０民集５２巻１号１頁は、抵当権者が譲渡された債権への代位を
求めた事案で、差押えの主たる目的が二重弁済を強いられる危険から第
三債務者を保護することにあるという。最高裁が法定債権質説にあるこ
とを明言したことはない。むしろ、ボワソナードが差押えの意義を第三
債務者の保護に求めていたことを谷口安平や吉野衛が明らかにしたこと
が、それら判決に影響したと思われる（８７９）。とはいえ、最高裁は、（抵当
権の）差押えの趣旨が第三債務者の保護のみにあるとの立場にあるわけ
ではない（８８０）。故に、第三債務者と同時に第三者の保護も視野に入れる
点で結論を同じくする法定債権質説は、今なお注目を要する理論である
ように思われる。
８７５ 鈴木禄弥「抵当権に基づく物上代位制度について」同『抵当制度の研究』
（１９６８年）１３８―１３９頁〔初出、民商２５巻４、６号（１９４９年）〕。
８７６ 前注２２９及び３５２の該当本文参照。
８７７ 第四節第二款２参照。
８７８ 松坂・前注７３１２１８頁、幾代・前注７３３『担保物権』２１―２２、１００頁、柚木・前
注７５６『担保物権』９、２５０―２５４頁、槇・前注７８６『担保物権』１６３―１６４頁。
《論 説》
９６（７７）
 担保物権の効力――換価権を中心に
優先弁済権は、担保物権の極めて重要な効力である。それは、権利質
等や一般先取特権等が物権たることの主要な根拠でもある。多数説がこ
う理解していることは、上記の通りである。
物権全般の議論では、追及効を独立に取り上げる必要はないとの見解
が圧倒的多数となっている旨を述べた。しかし、多くの体系書等が、殊
に担保物権の効力の叙述において、「追及」、「追及力」、又は「追及効」
の語を用いていることに注意を要する（８８１）。かかる叙述は、ちょうど我
８７９ 谷口安平「物上代位と差押え」奥田昌道ほか編『民法学３《担保物権の
重要問題》』（１９７６年）１０８―１１５頁、吉野衛「物上代位における差押えの意義」
ジュリ増刊・民法の争点（１９７７年）１４０―１４１頁、同「物上代位に関する基礎的
考察（上）」金法９６８号（１９８１年）７頁、同「同（中）」金法９７１号（１９８１年）８頁。
昭和５９年判決が下された時点では、第三債務者の保護が学説で強く意識さ
れることはなかった。第三債務者保護が注目を集めたのは、清原泰司『物
上代位の法理』（１９９７年）１７、４０、７２―７３頁が第三債務者保護説を提唱し、本
文上記の平成１０年判決が同説の採用を強く示唆させてから後のことである。
８８０ しばし最高裁が第三債務者保護説を採用しているといわれることがある
（たとえば、平野・前注８６７『担保物権』１０６―１１０頁）。しかし、最高裁は、本
文前述の平成１０年判決で、抵当権者による代位のための差押えの主
 
な
 
目的
が第三債務者の保護にあるとしか述べておらず、それに尽きるとは断じて
ない（このことは、平野・前掲書１０８頁も指摘するところである）。また、最
高裁の立場が少なくとも第三債務者保護説の主唱者たる清原の理解と異な
ることは、清原が自ら指摘している。すなわち、最判平１３・３・１３民集５５
巻２号３６３頁は、第三債務者による相殺の可否をその自働債権取得の時期と
抵当権設定登記の時期にかからしめている。だが、清原によれば、抵当権
設定登記は第三債務者以外の第三者に対する公示でしかない。代位のため
の差押えのみが第三債務者への対抗要件となる。したがって、相殺の可否
を抵当権設定登記の時期によって区別する最高裁の立場は不当である（清原
泰司「最判平１３・３・１３判批」銀法５９２号（２００１年）７８―８１頁）。
８８１ 本文のような総論否定、各論肯定の叙述をするものの例として、松坂・
前注７３１７、１７３、２１８頁や、川井・前注７８６『概論２』８、２５４、３４５頁を参照。
相当数の体系書等は、留置権や、動産を客体とする先取特権が追及効を否
定されていると述べ、ときにそれとの対比で不動産を客体とする担保物権
にはそれが肯定される旨を指摘する（幾代・前注７３３『担保物権』２２、３７、４０
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９５（７８）
妻も行っていた（８８２）。
さて、勝本は、担保物権が物権たる根拠として、そしてその第２の本
質として、換価権を挙げていた。一般の学説は、換価権という観念をど
う理解してきたか。以下、これをみていく。
頁、柚木・前注７５６『担保物権』４、１４、３７、６７頁、鈴木・前掲序章注『物
権法』４０、１３２頁、石田（喜）・前注７８６『物権』３４３―３４４頁、高木・前注７９５『担
保物権』３６、１２４―１２５、１９９頁、高橋・前掲序章注『担保物権』１０、３６―３７、
５４―５５、９２頁）。
これに対して、近江・前注８２９『講義』２０、３６頁、椿寿夫＝新見育文編
『解説 関連でみる民法』（２００７年）２１４―２１５頁〔近江幸治執筆〕は、追及効
を観念しなければ、担保目的物が第三者に移転した場合においても担保権
者による権利主張が可能なことを説明できないとの理由から、その存在意
義を強調し、物権総論のレベルで追及効を排他性から導いておくべきだと
いう（近江は、この言及に際して、我妻が追及効を優先的効力に包含させて
いる（前注６６５該当本文参照）ことを批判し、追及効は優先的効力と無縁であ
るという。だが、この批判は、我妻の理解を誤解している可能性がある。
我妻が担保物権の追及効を優先弁済権に包含させても構わないとの考えに
あったとは限らない。我妻の言及の意図は、たとえば、賃貸目的物の所有
権が第三者に移転した場合を想定して、追及効を優先的効力に含めてもよ
いとするところにあったと思われる（田島がこの例を挙げていた（前注５５６参
照。我妻自身も、物の用益を内容とする債権に対する所有権等の優先を述
べていた（前注６６４該当本文参照））。そうだとすると、近江による我妻説への
批判自体には理由がない）。第三者に対する権利主張の可否を対抗力や絶対
性という、上位の抽象的な観念から説明することは、それらの曖昧さ（前注
８３１該当本文の広中の指摘参照）からして賛同できない。追及効は、独立して
観念しておくのが妥当である（少なくとも、学生向けの書籍が、物権総論の
叙述では全く触れていない追及の語を担保物権の効力（や、前注２６０引用の大
正５年判決及び「汝が汝の信頼を与えたところで、汝はそれを追
 
及
 
せよ」
というゲルマン法の沿革との関連で１９２条）の説明で唐突に用いているのは、
教育的配慮に欠くと言わざるを得ない）。追及効と物権的請求権の論理的関
係という難問を解決する必要があろう。前注５５６で示した田島の理解は、魅
力的である。だが、特に妨害予防請求権を追及効から導くことは説明とし
て苦しいかもしれない（前注２５７乃至２６０該当本文参照）。
８８２ 前注６６６該当本文参照。
《論 説》
９４（７９）
 担保物権の直接行使性としての換価権――民事執行法制定前
α 兼子説
かつて、小野木らによって、抵当権等と債権のいずれもが責任財産を
支配する権利であることから、前者の実行手続にも債務名義を要しない
と解すべき旨が提案されていた。この立場にある者は、――売却権、競
売権、又は換価権といった呼称が付される――抵当権等の直接行使性を
捨象していた（８８３）。
これに対して、兼子一は、我妻抵当論が提示されたのとほぼ同じ頃か
ら一貫して、富井らが主張した実体法学説（８８４）に忠実に従い、こう述べ
ていた。強制執行における競売は、申立債権者が債務者の特定財産に対
する売却権をもたないため、専ら国家執行権の作用とみるべきものであ
る。これに対し、担保権の実行は、競売申立人が他人の所有物を売却
し、その代金を優先的に債権の弁済に充当しうる実体法上の権利、すな
わち換価権に基づくものである。抵当権者等は、ただ売却について国家
の競売制度を利用することが要求されるにすぎない（８８５）。
兼子は、担保物権の実行手続と債権の強制執行手続を区別する基準を
換価権に見出す立場にあったといえる。生熊長幸は、民事執行法の制定
後の論文で、兼子のような理解は、実体法学では多数説であっても、手
続法学では少数説であったと振り返る（８８６）。実際はどうであったか。
β 民事執行法制定前の手続法学説
民事執行法の制定前、兼子説が手続法学で少数説であったとの評価
は、小野木ら以外にも、２人の有力な手続法学者が、兼子とは反対に、
換価権という観念を消極的に理解する見解を表明していたことに由来し
８８３ 前注６０１乃至６０５該当本文参照。
８８４ 前注２９９乃至３０２該当本文参照。
８８５ 兼子一『強制執行法』（新法学全集２２巻、１９３８年）１１頁注２、２１８―２１９頁、
同『増補 強制執行法』（１９５１年。使用版は、１９５８年の再増補第１１版）８―９、
２５４頁。したがって、兼子によれば、抵当権が実体的に存在しない限り、競
落人は、所有権を取得できない。これは、ちょうど我妻が批判していた帰
結であった（前注６７８及び該当本文参照）。
８８６ 生熊・前注１８３「換価権」２６３頁。
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９３（８０）
よう。
斎藤秀夫がその１人である。斎藤は、小野木を支持して、担保物権の
実行と債権の強制執行との間の共通点を責任の現実化に見出すべきであ
ると述べていた（８８７）。斎藤は、小野木と同じ立場にあるため、兼子のい
う換価権に極めて懐疑的な態度をとる（８８８）。
もう１人が三ヶ月章である。三ヶ月は、「抵当権の実行を強制執行の
体系の中に取り込むこと」で、前者の手続開始にも債務名義が必要であ
るといった帰結を導こうとする（８８９）。三ヶ月は、兼子のように換価権を
もって両者を峻別する立場に対して、こう述べる。そもそも抵当権や質
権には換価権が内在するとの本
 
質
 
論をもって問題解決に望む思考様式が
不当である。仮に換価権が抵当権等に内在することを認めたとしても、
「換価権の発動は、常に強制執行と一線を画するという点で共通な、い
わば同じ形をとらねばならぬということには決してならない」。換価権
という観念に拘束されることなく、適切な手続のあり方が検討される必
要がある（８９０）。
８８７ 斎藤・前注１８３『競売法』（１９６０年）１６頁。前注８００にあるように、債権者代位
権等の制度趣旨が責任財産の保全にあると川島が述べたのが１９４８年である。
この理解を前提に、下森や中野が詐害行為取消権の責任説を提示したのが
それぞれ１９５９年と１９６０年である。斎藤が『競売法』で、２、３０年も前に小
野木らによって提示されていた立場を再評価した１因には、それら実体法
学説の動向があったものと推測される。
８８８ 斎藤・前注１８３『競売法』１８、３３、３８頁によれば、担保物権の実行のため
にする競売も、「全く債務者の意思に反して行なわれるものである」ため、
それを任意競売と呼称するのは不適切である。さらに、担保物権の実行と
しての競売は、私法上の売買ではなく、公法上の処分である。動産質権者
は、裁判外で簡易な弁済充当をすることができるが、「売却権の行使」は、
この限りでしか認められない。担保物権の実行すべてを売却権の行使と理
解することは、その例外的場合を一般化することに帰着するので、許され
ない。
８８９ 三ヶ月章「任意競売と強制競売の再編成」同『民事訴訟法研究 第六巻』
（１９７２年）１５３頁〔初出、小室直人＝中野貞一郎編『小野木常先生斎藤秀夫先
生還暦記念 抵当権の実行 下』（１９７２年）〕。
《論 説》
９２（８１）
では、兼子に代表される見解は、実際に手続法学で少数説であったの
か。そうは言い切れない。
伊東乾は、明示的に兼子を支持する。伊東によれば、換価権を無視す
る斎藤の理解の方こそが独断的な立場である。換価権を観念しなけれ
ば、競売法上の競売と民事訴訟法上の執行手続を識別するといったこと
が不可能になる（８９１）。
あるいは、小室直人は、担保物権の実行と強制執行のいずれもが責任
の実現であるとの小野木や斎藤の理解自体は認める。だが、小室は、
「二つの競売が責任の強制的実現を果たすために、いかなる手続過程を
共通にし、また、異にするかを比較検討す」ることこそが重要なので
あって、「抽象的観念的な本
 
質
 
論を弄ぶべきではない（傍点筆者）」とも
述べる。つまり、責任財産の支配という本質論から問題を決する小野木
らの思考様式は不当だという。結論として、小室は、兼子や伊東の立場
を支持する。すなわち、担保物権の実行としての競売は「売却権」に基
づくが、強制執行は国家の執行権に基づく。この限りで両者が異質なも
のであることは認めざるを得ない（８９２）。小室のこの理解は、抵当権等と
債権が同じく責任財産支配権であることを認めつつも、換価権（小室の
用語では売却権）を基準に両者を峻別する立場といえよう。
以上との関連で、１点の指摘をしておく。三ヶ月と小室は、求める帰
８９０ 三ヶ月・前注８８９「再編成」１２７、１３８―１３９頁。なお、同論文１３３頁で三ヶ月
は、「質権と抵当権は正に契約により発生する約定担保権であるから、換価
権の根拠も亦「任意的」なものと観念しうる余地があるのにくらべ、先取
特権・留置権の場合は、換価権の究極の根拠を権利者・義務者間の合意に
求めることはできない」という。三ヶ月は、一方で、斎藤とは異なり（前注
８８８参照）、質権及び抵当権の任意売却性の余地を認める。他方で、法定担保
物権に換価権を論じることを疑問視する。三ヶ月は、本文にあるように、
質権と抵当権のみを例示として挙げて換価権を論じているが、これは、上
記の理解を基礎とするためによろう。
８９１ 伊東乾「競売法による競売の本質」小室直人＝中野貞一郎編『小野木常
先生斎藤秀夫先生還暦記念 抵当権の実行 上』（１９７０年）４―６、１０頁。
８９２ 小室直人「競売の公信的効果」小室直人＝中野貞一郎編『小野木常先生
斎藤秀夫先生還暦記念 抵当権の実行 下』（１９７２年）２６９―２７０頁。
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９１（８２）
結こそ正反対である。だが、本質論の形で問題の解決に臨むことに反対
していた点で共通する。三ヶ月にとっては換価権から手続の在り方を論
じる兼子の理解も抵当権の本質論であったし、小室にとっては債務と責
任論からの派生として論じられた小野木らの理解も抵当権の本質論の１
つであった。
γ 民事執行法制定前の実体法学説
当時の実体法学はいかなる状況にあったか。２点の指摘をしておく。
第１に、三ヶ月が指摘するように、実体法学では「換価権・優先弁済
受領権・執行権の観念の相互関係がきわめてあいまいなものとして放置
されてきた」（８９３）。
そもそも換価権の観念１つをみても、実体法学は十分な考察を行って
いなかった。換価権は、かつて、売却権や競売権と同義で理解されるこ
とがあった（８９４）が、その状況は、我妻以後も基本的に変わらなかった。
したがって、優先弁済権と並んで換価権等が論じられていても、その観
念は明確なものとは言い難い。たとえば、幾代の『担保物権法』は、留
置権以外の担保物権に優先弁済権を認め、留置権も含めた担保物権全般
に「競売権」を肯定するが、「競売権（換価権）」という表現を用いてお
り、競売権と換価権の区別をしていない（８９５）。あるいは、担保物権には
「換価優先弁済権能」があるという林の理解（８９６）も、三ヶ月による批難
の対象であったと思われる。
第２に、当時の学説は、優先弁済権を担保物権の最も主要な効力とみ
ており、優先弁済権にこそ担保物権の本質があると考え、あるいは専ら
それに担保物権の物権性を見出していた。林は、民事執行法制定前の実
体法学説を振り返って、「換価権は、従来、担保物権の権能と考えられ
ながら、優先弁済権能の強制的実現の方法として、その陰に隠れがちで
８９３ 三ヶ月・前注８８９「再編成」１２７頁。
８９４ 特に前注４５５乃至４５８該当本文と、前注５７４及びその該当本文を参照。
８９５ 幾代・前注７３３『担保物権』３１―３２、３６、４７、５７頁。
８９６ 林編・前注８４４〔同執筆〕５頁。換価権と優先弁済権の混交は、川名の「優
先的弁済受領権」の観念において既にみられた（前注２７５乃至２７８該当本文参
照）。
《論 説》
９０（８３）
あった」という（８９７）。我妻は、優先弁済権を強調するばかりで、換価権
等の観念に消極的な態度をとっていた（８９８）。この権威者に引きづけられ
たためか、当時の体系書等の大半は、換価権等に触れないか（８９９）、
触れるとしても、換価権等を、優先的な満足という目的に奉仕する手段
にすぎないものとして観念するにとどまる。
上記のように、「換価優先弁済権能」を論じる林がの立場にあるこ
とを明言する。林によれば、換価権は、優先弁済権に常に伴うものでは
ない。また、担保権者は、自ら換価を行わなくとも他人の換価処分が
あったときに優先弁済を受けうる。これらから、換価権よりも、優先弁
済権にその中心的性質を見出すことができる（９００）。
実体法学においては、担保物権の直接行使性に抵当権等が物権たるこ
との発露をみる者もいたことを指摘しておく必要がある。柚木がその人
である。
柚木によれば、担保物権が価値権であることから、その物権性を否
認するのは不当である。「担保物権は、物または財産権を直接に支配し
うる権利である点において、疑もなく一の物権乃至準物権である」。抵
当権者は、確かに目的物の占有を有しないが、なお法律的にその物を支
配し、その物より直接に価値を取得できる（９０１）。あるいは、柚木は、
担保の客体が特定物でさえない一般先取特権の物権性は、自ら進んで目
的物を競売できるという「競売権」に唯一示されるともいう（９０２）。
８９７ 林・前注８５５「機能」５０頁。
８９８ 前注６７８及び該当本文参照。
８９９ たとえば、松坂・前注７３１ ５９―１６２、１６９、１７２、１８９―１９１頁は、留置権につ
いて競売権を論じるものの、先取特権、質権及び抵当権についてはその主
たる効力、又は内容として優先弁済権しか述べない。
９００ 林編・前注８４４〔同執筆〕５頁（同書８６―８７頁も参照）。本文の林の理解は、
民事執行法制定後も基本的に変わらない（後注９１５該当本文参照）。林と同じ
く、換価権には手段的な性格しか認められないとの考えにあると思われる
ものとして、柚木・前注７５６『担保物権』を挙げることができる。同書４、３３、
３７頁は、担保物権の直接行使性や「競売権」を論じてはいるが、その７、８３、
１９５頁は、担保物権の本質や本体的効力は優先弁済権にあるとする。
９０１ 柚木・前注７５６『担保物権』４頁。
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８９（８４）
の価値権性から物権性を否定すべきではないとの言及は、――担保
物権の債権類似性や第三権性を主張していた――石田や勝本への反対の
表明とみることができる（９０３）。では、の言及の意図はどうか。
は、我妻によっても述べられていた（９０４）。単純に、柚木がその支持
を表明したものとみることもできよう。しかし、一般先取特権にも優先
弁済権が認められるからには、本来、「競売権」だけでなく、優先弁済
権にも物権性の発現を見出すことができるはずである（９０５）。それにもか
かわらず、柚木が「競売権」に唯一の物権性を見出すのはなぜか。これ
に物権性を見出さない限り、一般先取特権が債権者に優先的な満足をも
たらす特殊な債権であると理解せざるを得ないとの考えを拭えなかった
ためでなかろうか。柚木は、担保物権一般に「競売権」を肯定している
（上記）ため、単純に我妻を支持する者と即断することはできない。
鈴木は、客体の不特定と追及力の欠缺を理由に、一般先取特権の物権
性が極めて弱く、むしろ債権の特殊な効力と理解すべきだという。その
うえで、「学説は、一般先取特権が債務名義なしに目的物を競売しうる
点に、それが物権とされる唯一の理由がある、としている」と述べ
る（９０６）。この言及の意図も、上記で推測した柚木の理解と同じことを鈴
木が考えていたことにあろう。
 担保物権の直接行使性としての換価権――民事執行法制定後
昭和５４年、民事訴訟法第６編と競売法を統合した単行法として民事執
９０２ 柚木・前注７５６『担保物権』３３、３７頁。本文は、柚木が示していた過去の
理解（前注５６０該当本文参照）と基本的に同じである。
９０３ 柚木はこう述べている。「担保物権が専ら物の交換価値の取得を目的とす
る権利である点より、近時これを利用権たる物権とは異なる別種の権利で
あるとするの見解をみるに至った」（柚木・前注７５６『担保物権』４頁）。ここ
にいう近時の見解が石田や勝本らの理解を指しているであろうことはいう
までもない。
９０４ 前注６７６該当本文参照。
９０５ 現に、林編・前注８４４８６―８７頁〔同執筆〕は、優先弁済権と並んで「競売権
能」にも物権性をみる。林は、優先弁済権に担保物権全般の中心的効力を
見出す考えにあった（前注９００該当本文参照）。
９０６ 鈴木・前掲序章注『物権法』１３２―１３３頁。
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８８（８５）
行法が制定された。同法の制定は、換価権（９０７）という観念に実体法的な
考察が加えられるきっかけをもたらした。
一方で、生熊は、新法が担保物権の実行手続を強制執行の１つとして
構成しているとみる。生熊によれば、換価権は、無用の混乱を引き起こ
すだけで実益のない観念である。したがって、それは、競売申立権とい
う観念で置き換えられるべきである（９０８）。あるいは、高木によれば、抵
当権者は、執行機関に対して競売手続の実施を求めうる。債権者は、民
事執行法上の権利、すなわち執行請求権をもつが、抵当権者もこれと同
じく執行請求権をもつ。これは、私権たる抵当権に内在する権利ではな
い。ただ、民事執行法がそのような権利を抵当権者に与える基礎として
換価力なる観念が認められるにすぎない（９０９）。これらの生熊や高木の理
解は、売却権や換価権という私権、又は実体権を否定する理解といえる。
ところで、奥田昌道は、こう述べる。債権には取力があるが、これ
は、「債務者の責任財産の交
 
換
 
価
 
値
 
に向けられたものである（傍点筆
者）」。あるいは、「取力は財産の交
 
換
 
価
 
値
 
を把握せんとするもので
あって、有体物の有形的支配そのものを目的とするものではない（傍点
原文）」（９１０）。要するに、債権も担保物権と同じく財産の交換価値を支配
する権利であるという。このこと自体は、石田や勝本も論じていたこと
であるが、そのいずれもが、担保物権と債権の間での差異として直接行
使性（換価権）を述べてもいた（９１１）。これに照らすと同時に、高木や生熊が
奥田の見解を否定しない立場にあると仮定するならば、高木らの見解
は、権利者の満足の優先性以外に担保物権と債権との間に効力面での差
９０７ 特に民事執行法の制定後、抵当権等の直接行使性を表現する用語として
換価権が定着する。これは、兼子の用語方法の影響によろう。兼子と同様
の考え方をする者が兼子の用語例に従うのは自然であるし、抵当権等の直
接行使性に批判的な者は、兼子を反対論者の主導者としたため、その批判
対象が兼子のいう換価権になることも当然のことである。
９０８ 生熊・前注１８３「換価権」２８５―２９０頁。
９０９ 高木・前注７９５『担保物権』８４頁、８５頁＊＊。
９１０ 奥田・前掲序章注『債権総論』１３、８２頁。
９１１ 前注４４０乃至４４２及び８１９該当本文参照。
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８７（８６）
異を認めない立場と理解されることとなる（９１２）。
しかし、立案当局者の説明によれば、新法は、担保物権の実行がそれ
に内在する換価権に基づいてなされるとの理解を前提に制定された（９１３）。
新法は、抵当権等の実行手続の開始には債務名義が要求されないという
競売法下での手続を、少なくとも形式上は、維持する。新堂幸司は、こ
の理由として、競売法制定以来、約８０年間続いた実務慣行に加えて、抵
当権等には換価権が内在するという実体法理論を無視できなかったこと
を挙げる（９１４）。三ヶ月が批難した本質論は、立法に多少なりとも影響を
与えたことを否定できない。
このことを反映して、新法の制定は、以前にも増して、抵当権等には
換価権という私権、又は実体権が内在し、これに抵当権等の本質がある
との理解を一般に定着せしめる。たとえば、林は、優先弁済権が担保物
権の最も中心的な物権的支配の内容ではあるが、新法のもとでも換価権
が担保物権内在的な私権であり、その本
 
質
 
的内容であると理解すべきこ
とに変わりはないという（９１５）。このように、三ヶ月の批判と新法の制定
は、担保物権の実行手続と債権の強制執行手続を区別する基準としての
換価権に注目を集め、実体法学でそれに担保物権の本質を見出す言及の
９１２ 高木・前注７９５『担保物権』８４頁は、抵当権による目的不動産の価値支配
を取と表現する。これは、抵当権による財産支配を債権による債務者財
産の支配と同一視しているためによろう。本文後述の中野の理解と比較せ
よ。
９１３ 田中康久『新民事執行法の解説〔増補改訂版〕』（１９８０年）４０１頁。浦野雄幸
『逐条概説 民事執行法〔全訂版〕』（１９８１年）６２５頁、同「民事執行法の諸問
題」曹時３６巻２号（１９８４年）３―４頁も参照。なお、浦野は、上記引用頁で、
換価権が優先弁済権に内在すると述べている。
９１４ 新堂幸司「不動産競売」判タ４１８号（１９８０年）３７頁。なお、従来、換価権概
念は、目的不動産の買受人の地位の不安定化につながると理解されてきた
（前注６７８該当本文参照）が、この問題は、民執法１８４条によって実体法理論や
手続開始時の債務名義の要否とは無関係に解消されることになった。同条
制定までの手続法学説における議論の推移については、新堂・前掲論文３６
頁以下や、上田徹一郎「担保権実行のための競売の要件と効果」竹下守夫
＝鈴木正裕編『民事執行法の基本構造』（１９８１年）５１３頁以下を参照。
《論 説》
８６（８７）
きっかけとなった（９１６）。
中野による生熊への反対も重要である。奥田は、民事執行法制定の直
前、担保権者が単に優先弁済権をもつにとどまるか、積極的に担保目的
物を換価処分する権能、すなわち換価権をもつかどうかは、実体法が決
することだと述べていた（９１７）。これと、林の上記言及を受けて、中野は
こう述べる。「「担保権に内在する換価権」の観念を競売申立権の観念に
置きかえることはできない。換価権と競売申立権の関係は、理論上、債
権に内在する取権（取力、執行可能性）と執行請求権との関係と同じ
である。換価権なり取権は、私人相互間にはたらく実体私法上の権能
であり、実体権としての担保権なり債権の属性に他ならないのに対し、
競売申立権なり執行請求権は、私人と、強制権限を伴う執行権を専有す
る国家との間に認められる公法上の関係であって、前二者と後二者は、
いわば次元を異にする」（９１８）。
なお、担保物権に換価権が認められるといっても、このことは、すべ
ての担保物権に妥当するわけではない。立案当局者によると、新法の前
提とするところはこうである。質権や抵当権だけでなく、先取特権にも
換価権が内在する。だが、留置権には優先弁済権がないため、競売（申
９１５ 林・前注８５５「機能」４７、５０頁。あるいは、川村泰啓『増補 商品交換法の
体系』（１９８２年）６２頁はこう述べる。抵当権は、被担保債権の不履行を条件
とし、かつその金額を限度とする、抵当権者による抵当不動産の「商品価
値＝交換価値」支配権である。抵当権者は、抵当権の交換価値の実現が抵
当不動産の有体的処分（換価）と不可分である点で、抵当不動産に直接的支
配をもつ。このほか、手続法学者も換価権を認めるのが通常である。たと
えば、鈴木忠一＝三ヶ月章編『注解 民事執行法』（１９８５年）２２２頁〔高橋宏
志執筆〕。このほか、本文後述の中野がその最も代表的な論者といえよう。
９１６ 執行法制定後に換価権を担保物権の本質とするのは、林だけでない。後
注９２１で引用する谷口安平の言及中にもその旨の主張がある。
９１７ 奥田昌道「民法四一四条について」同『請求権概念の生成と展開』（１９７９
年）２９３頁〔初出、論叢１０２巻３＝４号（１９７８年）〕。
９１８ 中野貞一郎「担保執行の基礎」民商創刊五十周年記念論集 特別法から
みた民法（９３巻臨時増刊号２）（１９８６年）２１１―２１２頁。同『民事執行法 下巻』
（１９８７年）３１０―３１１頁も同旨。
抵当本質論の再考序説
８５（８８）
立）権は認められるものの、換価権は認められない（９１９）。
換価権に対する主だった批判は、上記の生熊と高木の主張に尽きてい
る。それにもかかわらず、比較的最近の体系書等で換価権を論じるもの
は、そう多くはない（９２０）。４つの理由が考えられる。第１に、民事執行
法が換価権概念を前提にするといっても、換価権概念からの演繹によっ
て問題を決することへの三ヶ月の批判は、アンチテーゼとして一般に共
有されるようになった（９２１）。このため、その法的観念の意義は、以前に
９１９ 田中・前注９１３『解説』４０２、４６８―４６９頁。留置権に関しては、浦野・前注
９１３『逐条概説』６６３―６６５頁も参照。結局、新法は、――換価権ではなく売却
権の語を用いていたものの――富井や川名の立場（前注２９９乃至３０２該当本文及
び３０９参照）の理解に沿うことにした。前注８９０にあるように、三ヶ月は、換価
権の根拠を当事者の合意に求めることから、先取特権についてその内在を
否定していた。それにもかかわらず、新法が先取特権にも換価権が内在す
ることを前提にしている点は注意を要する。なお、中野・前注９１８『民執法
（下）』５９０頁は、留置権にも――「競売権」ではなく――「換価権」が認め
られるという。
９２０ 最近の体系書等の中では、近江・前注７８６『講義』３、１１１頁が、中野に
従っているものと思われる。その近江の立場を支持する平野・前注８６７『担
保物権』８頁、１９頁注２８も同様である。
９２１ 中野・前注９１８「基礎」２１２―２１３頁は、こう述べる。担保物権の実行手続は、
その実体的な基礎を担保物権に内在する換価権とみるか否かによって直ち
に異なるものになることはない。「執行機関の構成や関係人のための手続保
障の整備、あるいは信用取引や財貨流通への影響などをも考慮しつつ、手
続法の観点から規整するところで、多分に手続的合理性を志向する」。
谷口は、裁判手続で抵当権等が実行されることが１つの政策的結果だと
する。谷口も、三ヶ月の批判をアンチテーゼとして受け入れた１人といえ
よう。谷口は、さらに進んで、抵当権等の実行手続の緩和の可能性を考察
する。その過程で、谷口は、換価権からは、典型担保の実行が私的実行の
性質をもつことが明らかになるという。すなわち、非典型担保はいわゆる
私的実行による。だが、たとえば、動産譲渡担保権者が担保の実行として、
目的物の引渡しを受けるために公権力の関与を受けることもある。このた
め、私的実行といっても、相対的なものにすぎない。典型担保は、確かに
民事執行法に基づいて裁判手続により実行される。しかし、抵当直流が認
められていることや、権利行使に債務名義が求められていないために、そ
《論 説》
８４（８９）
比べ、遥かに縮小された。これとの関連で、第２に、換価権は、民事執
行法の制定時に注目を集めはした。だが、新法の制定によって役割を終
えたものと一般に考えられたためか、その有用性が意識されなくなっ
た（９２２）。第３に、物権全般の議論で直接性が論じられない傾向があるこ
とはすでに指摘した。ならば、担保物権の直接行使性の発現たる換価権
等が論じられることも考えにくい（９２３）。第４に、権威者がそれを積極的
に論じることがなかった。そもそも我妻がそうであったし、ここ数十年
の担保物権法学を牽引してきた生熊や高木が換価権を否定する立場に
の実質的正当性の保障は、事後的な審査に委ねられている。このことから
して、典型担保の実行は、債権の強制執行と明らかに異なる。むしろ、前
者には、非典型担保の行使と大差のない、私力の行使としての側面を肯定
できる。こうして、抵当権といった「実体的権利としての担保権は「物」
による「金銭」の確保という性質からその「換価」を本
 
質
 
的
 
に予定するも
のであり、「換価」は担保権の実体的内容（傍点筆者）」と考えることができ
る。典型担保については、実行手続が手続法たる民事執行法で法定されて
いる。このため、担保権者による換価権の行使は、手続法による制限を受
けているにすぎない。以上から、典型担保か非典型担保かに関わらず、担
保権実行は、実体法上、原則として自力救済によるものと理解しうる（谷口
安平「担保権の実行と自力救済」米倉明ほか編『金融担保法講座巻 非典
型担保』（１９８６年）２１５―２２４頁）。担保権実行が自力救済であるとは、それが裁
判外での権利の行使であることを意味する。物の所有者が裁判所の介在な
しに、物を使用し、収益し、処分することが可能なことと同じである。こ
こから、谷口の上記の言及は、換価権が直接行使性の発現であることを明
らかにするものと理解される。
９２２ 高橋・前掲序章注『担保物権』５、８頁は、優先弁済権と並んで、直
接行使性に担保物権が物権たることの根拠をみるが、上記引用頁では換価
権の用語が使われていない。また、前掲書９２頁は、換価権の実体法上の意
義に関する議論に触れはするものの、これに態度表明をせず、ただ高木の
見解を紹介するにとどまる（前掲書９９頁注２参照）。高橋は、抵当権による
抵当不動産の交換価値の支配を取と表現する（前掲書９２頁）が、これは、
高木と同じである（前注９１２参照）。高橋は、換価権の侵害を抵当権の侵害と
みる立場にはない（前掲書１９２―１９３頁参照）。このため、高橋が換価権に実体
法上の意義を積極的に見出す実益を感じることはないのであろう。後注９２５
の平野の理解と比較せよ。
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８３（９０）
あったのは上記の通りである。換価権を論じない体系書等は、――先に
高木らの見解について評価したのと同じく――担保物権が物権たる所以
を優先弁済権にしか求めていないといわざるを得ない。
近年、抵当権に基づく妨害排除請求権と物上代位との関連で、換価権
説が唱えられていることは、序章で指摘した（９２４）。つまり、換価権概念
が新たに注目を集めるようになっているのである。だが、民事執行法制
定の前後における議論で念頭に置かれた換価権概念を同説提唱者がどう
理解しているかは判然としない（９２５）。
９２３ 民事執行法制定前の文献ではあるが、山中・前注８３０「物権の本質」８頁
は、換価権（山中の用語では、競売権）が競売法の基礎になっていると考え
られていることを認識していた。しかし、山中は、直接性に物権全般の本
質はないとの立場にあった（前注８３０該当本文参照）ためか、その理解には疑
問をもっていると述べてもいた。あるいは、星野・前掲序章注『概論』
６―７頁は、山中と同様に、賃借権も物に事実上の直接支配をもたらすこと
を理由に、直接支配性に物権と債権を区別する意義を認めない。そして、
「物権でも、担保物権には、目的物を直接支配しないものがある。抵当権
などである」という。このように、直接行使性を、法的な物の支配ではな
く、事実上のそれ、すなわち占有権限として捉える限り、換価権が認識さ
れることは困難であろう。
９２４ 序章第一節第二款１参照。
９２５ 序章第一節第二款１で紹介した諸論者のうち、松井の理解（序章注該当
本文）は、ドイツの通説を直接に参照している。このことから、民事執行法
制定時の議論への意識はあまり強くないように思われる。川名を通じてド
イツの通説に接近する太矢の見解（序章注）も同様である。これらに対し
て、角の理解（序章注）は、ドイツの議論への配慮を感じさせない。角の
理解が『手続法から見た民法』と題する書で示されていることからして、
民事執行法制定時の議論に影響を受けている可能性が高い。古積・前掲序
章注「物上代位」１５３頁注２４は、中野・前注９１８「基礎」等を引用しており、
その議論に関心を示してはいるが、簡単な叙述しかしておらず、その理解
は必ずしも明らかでない。なお、前注９２０にあるように、平野は、本文で示
した中野の理解に従っている。これは、高橋（前注９２２参照）とは対照的に、
平野が抵当権の侵害の有無を換価権の侵害の有無に結び付ける立場にある
（平野・前注８６７『担保物権』６８―６９頁）ことと無関係ではないであろう。
《論 説》
８２（９１）
 抵当権と利用権の調和という指導原理の解釈論における利用とそ
の本質化
我妻は、抵当権と利用権の調和という抵当権に限定された指導原理
（以下でいう指導原理はこれを指す）を提唱してもいた。これを反映するの
が、抵当権は客体の交換価値の
 
み
 
を支配する、との命題であった（以下
でいう命題はこれを指す）。我妻にとっての指導原理の主な意義は、立法
論的な見地から既存の制度を批判的に眺めるための基準を提供すること
にあった。抵当権者が抵当不動産の賃料に代位することができるとの
３７２条及び３０４条の文理から導かれる帰結に我妻が指導原理や命題から解
釈論上の異論を述べることはなかった。我妻による指導原理の解釈論
レベルでの利用は、第三者が抵当不動産を不法占有していたとしても、
抵当権者はその排除を請求できないとする既存の判例の立場に説得力を
もたせることにとどまっていた（９２６）。
その後の学説は、占有屋の弊害が目立つまで、については、異論な
く我妻に従ってきた（９２７）。最高裁は、最大判平１１・１１・２４民集５３巻８号
１８９９頁で不法占有者さえ排除できないとする立場を転換した。とはいっ
ても、最高裁は、今なお価値権説に固執しており、原則として抵当権者
は、抵当不動産の利用関係に容喙することはできないとの理解を維持し
ている（９２８）。序章で紹介した修正価値権説（９２９）も基本的に同じ立場にある
と思われる。
注目されるのは、鈴木の理解である。鈴木も、結論において、抵当権
者が抵当不動産の利用関係に口出しをできないという。だが、それを意
図的に抵当権の非占有性のみから導く（９３０）点で他の者と異なる。
９２６ 以上につき、前注６８８及び６８９該当本文参照。なお、抵当権と利用権の調和
という指導原理は、一般の学説にとって特に旧短期賃貸借制度と極めて密
接な関係にあった（前注６８７参照）。だが、この指導原理は、本稿が凍結した
分析視角である（序章第二節第二款参照）。このため、本文の以下は、旧短
期賃貸借制度に関わる判例や議論を検討していない。考察として不十分な
点は、別稿で補う予定である。
９２７ 松坂・前注７３１２１９頁、柚木・前注７５６『担保物権』２６０―２６１頁、槇・前注７８６
『担保物権』１８４頁等。
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８１（９２）
次に、についてであるが、当初は、単純に我妻と結論を同じくする
論者の方が多数であった（９３１）。これが、序章で述べたように、代位否定
説の方が圧倒的多数に転じた（９３２）原因は、鈴木の次の主張にある（９３３）。そ
の『物権法講義』によれば、「抵当権は、その実行までは、目的物の
使用・収益を設定者に委ねておくことを本
 
質
 
とする（傍点筆者）」。この
非占有性という抵当権の本質から、抵当権実行前にはおよそ果実にそ
の効力が及ばず、賃料には抵当権に基づく物上代位があり得ない。法定
果実たる賃料も３７１条の規律に服せしめるべきである、という帰結が導
かれる（９３４）。
我妻自身は、占有の有無に質権と抵当権との間の決定的な違いを見出
す立場になかった。抵当権の非占有性は、その理解によるならば、必ず
しも抵当権それ自体の本質ではなかった（９３５）。だが、鈴木によって提示
された賃料への代位否定という帰結が支持を集めるにつれて、それを
９２８ 本文の言及は、平成１１年大法廷判決の「抵当権は、競売手続において実
現される抵当不動産の交換価値から他の債権者に優先して被担保債権の弁
済を受けることを内容とする物権であり、不動産の占有を抵当権者に移す
ことなく設定され、抵当権者は、原則として、抵当不動産の所有者が行う
抵当不動産の使用又は収益について干渉することはできない」との説示に
対応する。
９２９ 序章注該当本文参照。
９３０ 鈴木・前掲序章注『物権法』３１、４５頁。
９３１ 松坂・前注７３１２１８頁、幾代・前注７３３『担保物権』１００頁、柚木・前注７５６『担
保物権』２４６―２４７頁。
９３２ 序章注該当本文参照。序章注で挙げた者らのほか、たとえば、槇・
前注７８６『担保物権』１６０頁が代位否定説にあった。
９３３ 鎌田・前掲序章注「物上代位」３６頁。
９３４ 鈴木・前掲序章注『物権法』（１９６４年）４１、４４頁。それ以前の論稿である、
鈴木・前注８７５「物上代位」（１９４９年）１５９、１６３頁では、非占有性という抵当権
の本質を論じるものの、３７１条の適用自体を述べない。３７１条の趣旨から、
抵当権の実行があるまで、代位をすることができないとして、条件付の代
位肯定説にあった（鈴木の見解の推移に関しては、鎌田・前掲序章注「物
上代位」３６―３７頁参照）。
９３５ 前注７１９及び７２０該当本文参照。
《論 説》
８０（９３）
導出するための前提として鈴木が述べていた本質も支持を集めるよう
になる。上記のように、鈴木は、の問題に関しても、本質から、我
妻の指導原理、又は命題からと同じ帰結を導出することが可能であるこ
とを示していた。かくして、の問題を同時に解決する抵当権の本質
として、その非占有性が一般の学説に受け入れられることとなる。
鈴木は、抵当権を価値権と理解することに懐疑的な立場にあった（９３６）。
鈴木が上の理解に至るにあたって、我妻の指導原理や命題との接合を想
定していたとは考えにくい。むしろ、鈴木は、我妻の指導原理に拘束さ
れないからこそ、について我妻とは異なる理解に至れたものと思われ
る。鈴木が抵当権の本質として非占有性を挙げた理由は、これが３６９条
の定義規定から明らかな確定事項であることに求められよう（９３７）。
もっとも、非占有性は、鈴木以外の論者が前提としていた我妻の指導
原理、又は命題、並びにそれらからの帰結によく馴染む。一般の学説
は、このことと、我妻自身によっては用いられていなかった指導原理を
の解釈問題に用いることで、指導原理それ自体、命題、又は非占有性
を等しく抵当権の本質とみなすようになる。学説が我妻以上に忠実に、
時に過度に指導原理に従うことで、それは、学説で独り歩きを始めるよ
うになった（９３８）。
第四款 我妻抵当論と現在の担保物権法理論――小括に代えて
抵当権等の債権からの独立化の傾向という我妻の指導原理は、鈴木に
始まる近代抵当論批判以後、学説の支持を集めることがなかった。しか
し、包括根抵当論争における論点の変更や、利益考量論の隆盛といった
事情は、（石田と）我妻によって抵当本質論の外に置かれることになった
付従性を、その内包に回復しようとの意識の芽を摘んだ。こうして、付
従性、より一般的には債権牽連性と無関係に抵当権の本質を論じる我妻
の理解が、結果として、維持されることとなった。本時代区分では、根
抵当との関係で債務と責任論が抵当権の本質にかかわることがなかっ
９３６ 前注７６４該当本文参照。
９３７ その理解は、我妻の理論から離れ、非占有性のみから技術的な意味での
価値権概念を維持しうるとする高橋らの理解（序章注参照）に通じる。
抵当本質論の再考序説
７９（９４）
た。
抵当権と利用権の調和という指導原理が、我妻の意図を超えて、解釈
論で用いられるようになったことは、本時代の大きな特徴である。抵当
権は客体の交換価値（のみ）を支配するとの命題やその非占有性は、それ
を反映するものと理解され、それらにこそ抵当権の本質があると考えら
れるようになる。近年における抵当権の本質をめぐる問題として注目を
集めたのは、賃料債権への物上代位の可否と、抵当権者による明渡請求
の可否であった。このことは、抵当権の本質といえば、指導原理それ自
体、命題、又は非占有性をいうとの固定観念を生むこととなる。
しかし、そもそも我妻は、客体の交換価値を（直接的、かつ排他的に）
支配するとの命題を抵当権以外の担保物権にも妥当せしめ、この命題か
ら権利質等が物権たることを正当化しようとしてもいた。その命題に
は、客体の有体性や特定性の緩和を正当化する意義があった。
以上を踏まえたうえで、本節の最後に、加賀山茂の債権単独優先説を
紹介しよう。同説が抵当権等に関する近時の多数の理解を象徴すると思
われるためである。
加賀山によれば、債権以外に担保物権という別の権利が存在するわけ
９３８ 我妻自身、非占有の有無に質権と抵当権の間の「根本的差異」があると
述べていた（前注６６８該当本文参照）。この部分のみを切り取って眺めたなら
ば、我妻自身が、非占有性にも抵当権の本質を見出していたとの考えに至
ることも無理はない。
ところで、指導原理の確立（我妻方法論’）は、一見、客観的な解釈の指
針を提示するために合理性が高いように思える。だが、指導原理は立法論
の指針にもなる。このため、指導原理から具体的な解釈を行うにあたって
は、当該指導原理が立法論でしか通用しないのか、それとも解釈論にも利
用可能なのかの判断を事前になしておく必要がある。そして、この判断が
主観的に行なわれてきた経緯――賃料への代位の問題のみならず、転質等
に関する我妻の改説（前注６５５参照）や、包括根抵当問題の解決にあたって、
債権からの独立化の傾向という指導原理に対する評価が区々であったため
に有効説と無効説に分かれたこと（前節第一款１参照）もその例であ
る――を振り返るならば、我妻方法論の解釈論における有用性に限界を認
めざるを得ない。
《論 説》
７８（９５）
ではない。優先弁済権が抵当権等の本質であるところ、これは、債権に
内在する取権に優先権が付与されたものであるにすぎない。法定担保
物権については法律によって、約定担保物権については当事者の合意と
公示によってその状態が生ぜしめられているにすぎない。通常、抵当権
等の成立や消滅は、被担保債権の成立及び消滅に係らしめられる。この
結果、付従性が観念される。だが、上記のように、担保物権という独立
の権利を観念しないならば、債権の成立及び消滅は、優先弁済権の行使
の可否に関わるだけである。付従性を観念する必要はない（９３９）。
この説は、一見、奇抜に思える。しかし、民法典制定直後から富井が
一般先取特権について物権性の希薄さの指摘とともに唱えていた理
解（９４０）を抵当権や質権にまで拡張したものにすぎないともいえる。重要
なのは、加賀山をしてその拡張をしても不都合はないとの考えに至らせ
た近年の学説の理解である（９４１）。
債権と物権の間には、理念的には、客体の有体性や特定性の有無の違
いがあるはずである。だが、それらの違いは、債権と担保物権の間で
は、重きをなさないと多くの学説によって理解されている。また、債権
と担保物権は、いずれも責任財産を支配する権利であるとの認識は、一
般に共有されている。さらに、追及効は物権全般の効力のレベルでさえ
意識されておらず、直接行使性の発現たる換価権が忘れられつつあった
近時においては、弁済の優先性の有無を除けば、債権と担保物権の間で
の違いは見当たらない。ならば、担保物権を独立して観念しておくこと
の意味もみえにくくなる。
これらに加えて、抵当権の侵害と物権的請求権に基づくその排除に関
９３９ 加賀山茂「「債権に付与された優先弁済権」としての担保物権」潮見佳男
編『國井和郎先生還暦記念論文集 民法学の軌跡と展望』（２００２年）２９１―２９３頁。
９４０ 前注１２３該当本文参照。
９４１ 加賀山・前注９３９２９４―２９７頁は、担保物権には直接性及び排他性、有体
性、一物一権主義、物権法定主義、対抗要件について物権一般の原
則が妥当しないものが数多いため、それを物権とみることは、「学者として
の良心が許さな」いという。以下の言及は、とに大きくかかわる（さし
あたって、に関しては、後注９４６の五十嵐の言及を参照）。
抵当本質論の再考序説
７７（９６）
しても、加賀山の債権単独優先説と多数説とで差異をもたらすものでは
ないことを指摘しておこう。債権単独優先説によるならば、抵当権者
は、優先弁済権を除けば、債権しか有さないため、あくまでも一般債権
者の地位しか有さない。一般債権者は、債務者による財産管理に原則と
して干渉することができない。したがって、抵当不動産が不法占有され
たとしても、抵当権者は原則としてその排除を求めることはできない。
では、この帰結は、多数説たる価値権説によった場合とどう違うのか。
最大判平１１・１１・２４民集５３巻８号１８９９頁が下される前の執行妨害対策
が思い起こされる。最判平３・３・２２民集４５巻３号２６８頁によって、１
度は抵当権に基づく妨害排除請求は否定された。これによって、「論議
の中心が実体法から執行手続に移った」（９４２）。同判決以後、抵当権者は、
民事執行法旧５５条の売却のための保全処分と７７条の買受人のための保全
処分を用いて占有屋対策を行うようになった。これらは、一般債権者も
利用可能な手段であり、それ故、抵当権者も利用可能であった。した
がって、加賀山のように、抵当権という物権自体は存在せず、被担保債
権が優先効を伴うにすぎないと考えても、抵当権者の保護が薄くなるこ
とはなかった。この過去の事実は、価値権説という多数説が前提とする
理解にある限り、実体法上、優先効を除けば、抵当権には債権と同じ効
力しかないか、かかる権利が独立して存在するわけではないということ
を認めるに等しいことを強く示唆する。
優先弁済権は、抵当権等の担保物権と債権との間での差異を明らかに
する。しかし、その明らかすぎる差異は、その他の点での両者の違いを
みえなくした。その差異を認識しない者が、加賀山の理解を単なる独断
と片付けてしまうならば、それこそ不誠実な態度である。筆者にしてみ
れば、債権単独優先説は、価値権説を基礎にした抵当権の理解の実情を
映す鏡である（９４３）。
かくして、加賀山とは反対に、ごく最近になって、債権と担保物権の
差異をあらわす換価権が論じられるようになったのは、１度忘れがちと
なった抵当権の物権性を回復しようとの試みと評価されることとなる。
９４２ 中野貞一郎「民事執行における実務と学説」判タ１０００号（１９９９年）３０頁。
《論 説》
７６（９７）
本時代区分における論者の中では、換価権を論じる勝本の見解（９４４）を見
直す必要があろう。また、我妻や多数の見解とは反対に、有体物や特定
物を客体としない担保物権には、それらを客体とする担保物権と同じ効
力を認めることができないとする諸論者の理解（９４５）も同様である。我妻
は、基本的に、交換価値の直接的、かつ排他的支配、又は優先弁済権に
おいて画一的に担保物権の物権性を肯定していた。これに対をなす理解
として、支配する客体や、さらには追及効といった点から担保物権の個
性を認め、あるいは―― 一般先取特権といった―― 一部の担保物権に
物権性の希薄さを意識する、鈴木に代表される論者らの見解（９４６）も同様
の注目が必要となる。
９４３ 債権単独存在説に問題がないわけではない。同説によると、抵当不動産
の所有者と債務者の不一致や、３７５条による抵当権の単独処分との関係で、
債権から独立した優先弁済権を観念する必要がある（加賀山・前注９３９３２０―
３２１頁）。この独立した優先弁済権とはいかなる権利なのか。結局、抵当権
や質権といった約定担保物権に関しては、債権とは別個の権利を観念せざ
るを得ない（一般先取特権に関して古くからいわれる債権単独存在説は、債
務者と担保負担者が常に一致するため、かかる問題が生じない）。加賀山に
よれば、債権単独存在説は、「担保物権を硬直的な物権法の法理に服させる
のではなく、信義と公平に基づく債権法の法理に服させ」ることが可能と
なり、より妥当な問題解決を実現する（加賀山・前掲論文２９８頁）。しかし、
仮にその目的を実現する必要があるならば、上記のことからして、抵当権
を優先弁済権付きの「債権」と理解し、これが被担保債権と並存すると考
える方が無難であろう。石田や勝本の理解は、これを強く示唆する。加賀
山がこれを拒否し、債権単独存在説を唱えるのは、優先的効力の伴う権利
は、物権にほかならず、それを「債権」とみなすことはできないとの通念
から逃れることができなかったためによろう。無論、だからといって、筆
者は、その通念をもってそれ以上の考察を進めない通説に満足することは
できない。本稿は、むしろ、抵当権が物権であるということさえ所与のこ
ととせずに徹底的な考察を行おうとする加賀山の態度に強い共感を覚える。
この姿勢の点においては、彼我に違いはない。
９４４ 前注８１９該当本文参照。
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７５（９８）
第七節 中間総括
ア本質論は、本質の語の多義性のため、いくつかの別個の問題が雑然
と絡み合う。イこれを各構成部分に分解することが問題の解決の第一歩
となる。序章で引用した碧海の指摘（９４７）である。アは、本稿の課題であ
る抵当権の本質論によく妥当する。イの指示に従って、それを各構成部
分に分解することを意識しながら、ここまでを簡単に振り返ろう。それ
には特に各本質論の外延及びその提唱の意図に注意を要するが、基本的
な視角となるのは、債権牽連性と物権性である。
日本で抵当権等に関する本質が本格的に論じられるようになったの
９４５ 前注８０９、８１０、８４６、８４９、８５０、８５５、８５６、８６０及び８６２とそれぞれの該当本文参照。
近年の論者の中では、古積が換価権に注目していることは、前注９２５でも
述べた。本稿連載開始後、古積健三郎「換価権としての抵当権」中央
ロー・ジャーナル６巻１号（２００９年）の連載が開始された。同論文は、本稿
と問題意識を同じくしており、序章第一節第一款で挙げた問題との解
決を目的とする。同論文は、抵当権の物権性を視角とするが、これは本稿
の分析視角の１つであり、本文で指摘した問題点についても同様の認識に
あるものと予測される（前掲論文６―７頁参照）。同論文は、まさに、本文で
述べた、抵当権の物権性を回復しようとの試みを意識的に実践するもので
あろう。なお、同論文は、考察の素材としてドイツ法を用いる点でも本稿
と共通しており、その論述内容と本稿の次回以後の連載内容は、大きく重
複する。だが、本稿は債権牽連性も分析視角の１つとするといった違いが
あることからして、連載開始時に用意した原稿をそのまま用い続けること
を断わっておく。
９４６ 前注９０６該当本文参照。このほか、一般先取特権が理念型としての物権か
ら遠い旨を指摘する広中の理解（前注８５６参照）も重要である。五十嵐が勝本
の見解に好意的であった旨はすでに指摘した（前注８２７該当本文参照）が、五
十嵐・前注７４２１４―１５頁は、こうも述べている。担保物権が本質的に物権だと
いっても、それは、物権一般の本質から派生する各種の特性をもつわけで
はない。物権的請求権はすべての権利に認められるわけではないし、同一
物に同種の担保物権はいくつも成立しうる点で、排他性は、優先弁済の順
位の中に表現される。このように、「わが担保物権法には物権性の希薄なも
のが多い」。
９４７ 序章注該当本文参照。
《論 説》
７４（９９）
は、学説継受期以後のことであった。当時すでに、本質と考えうるもの
は、出尽くしていたといっても過言ではない。挙げられていたのは、
付従性、売却権及び優先弁済権、――質権に限定される理論として
ではあるが――占有及び質物取得権、優先弁済権及び交換価値の支
配、責任であった（９４８）。我妻は、を提示していた末弘に続いたにす
ぎない。
我妻以後、抵当権と利用権の調和という指導原理自体、客体の交換価
値のみを支配するとの命題、又は非占有性に抵当権の本質があるとする
見解が生まれた（本質論’）（９４９）。’は、から派生したものであり、
と類するが、それぞれ同じものではない。特に本質論の外延が違う。
’は、基本的に抵当権（しかも物上抵当）しか想定していない。担保物権
の本質論は、従来、質権を中心に論じられていた。だが、石田が抵当権
の本質を基礎に据えてほかの担保物権にそれを応用するという思考様式
の転換を図った。我妻も抵当権が価値権の純粋型であるとし、これに準
じて質権を理解していた（９５０）。このような抵当権中心の本質論は、抵当
権それ自体の本質にすり替わりやすい。したがって、石田や我妻の思考
様式の転換も、’を生んだ遠因といえよう。
やに抵当権等の本質があるとの主張の意図は、根抵当（又は将来
債権の担保）や包括根抵当という問題の解決にあった（９５１）。元来、付従性、
又は債権牽連性は、旧民法典の編別の基礎でもあり、現行法制定後も抵
当権等の主な性質とみなされていた。権利の主従にこそ物権分類の主た
る基準があった（９５２）。現行民法典の制定からしばらくの間は、付従性に
９４８ 第三節第四款参照。
９４９ 前節第三款２参照。
９５０ 第二節第三款２、前注４２９及び４３０と前者の該当本文、第五節第三款２
参照。ただし、旧民法典時代においても、担保物権に関して論じられて
いた一般論は、専ら抵当権を想定してのものであった（第一節第二款２
）。このことからすると、日本の学説史においては、質権を中心に据える
富井らの思考様式の方が異例であったとみるべきかもしれない。
９５１ 第三節第一款１、同節第三款２及び同、並びに前注７３７及び７３８該
当本文参照。
抵当本質論の再考序説
７３（１００）
抵触することなく根抵当を正当化することが志向され、付従性の緩和が
検討された時も、実行における付従性は、頑なに維持されていた（９５３）。
しかし、我妻が債権からの独立化の傾向という指導原理をもってその本
質性を否定したことと、包括根抵当の論点の変更及び利益考量論の隆盛
が要因となって、やに本質が見出されることはなくなった（９５４）。物
権が主たる物権か、従たる物権かという視点から分類されることはない
し、債権担保の目的の有無という基準による分類も、以前に比べ、軽視
されるようになった（９５５）。序章で述べたことを繰り返せば（９５６）、近年の修
正価値権説は、意識的か無意識的かは別にして、本質論の内に債権牽連
性を回復しようとの試み（本質論’）と評価できる。
と’が、占有の有無において質権と抵当権の間に決定的な違いが
あるとする立場であることはいうまでもない。確かに、現行法は、――抵
当権に関する規定の起草を担当したと思われる梅によって――抵当権と
質権を区別する基準として、敢えて非占有性を抵当権の定義に組み込ん
だ（９５７）。しかし、特に学説継受期、支配的な立場であったの見解――質
権に関する規定を担当したと思われる富井を主導者の１人とする――
は、占有という事実的な支配ではなく、売却権という法的な支配を重視
する。売却権は、抵当権と質権に共通して認めることができ、不動産質
の占有は合意によって排除することができる。このため、に本質をみ
る者は、占有の有無に本質はなく、それをもって両者を全く異なる制度
と理解するべきではないとの考えにあった。
９５２ 第一節第一款及び同節第二款２、並びに第二節第一款１参照。
９５３ 第二節第一款２、第三節第一款１、第四節第一款１及び同節第
二款１参照。
９５４ 第五節第三款１、前節第一款２及び同款３参照。
９５５ 厳密にいえば、我妻の前の時代区分においてすでに抵当権等の独立性が
観念され、主従による物権分類の基準はほぼ放棄されていた。それでも、
債権担保の目的の有無は、権利分類の基準と考えられていた（前注５１２該当本
文参照）。
９５６ 序章注該当本文参照。
９５７ 前注注１７８及び１７９該当本文参照。
《論 説》
７２（１０１）
売却権に本質を見出す者は、それを基準に抵当権等と用益物権を分類
してもいた（９５８）。この立場にあった富井は、物権分類の基準として、そ
れに加える形で、支配する価値の違い――交換価値か利用価値か――を
挙げていた（９５９）。だが、の立場はこの基準しか認めない。において
は、売却権による分類基準は、意味をなさない。このことは、から派
生した’においても基本的に同じである。
の立場にありながら、にいう売却権が質権と抵当権に内在するこ
とを認める中島は、売却権から権利質等が物権であることを肯定しよう
と試みた（９６０）。末弘によるの提唱の意図の１つも、その理論的な正当
化にあった（９６１）。言い換えれば、抵当権が交換価値を排他的、かつ直接
的に支配し、優先弁済権をもつことにその本質があるとの論理は、抵当
権のみを想定して説かれたものではない。権利質等が有体物や特定物を
客体とする担保物権と等しく物権として成立することを肯定するための
論理でもあった。は、物上抵当や物上質だけでなく、権利質等や一般
先取特権等にも及ぶ本質論であった。
我妻以後の多数説は、の立場を基礎とする。専ら優先弁済権に抵当
権等の本質を見出し、それに抵当権等が物権たる根拠を見出す（９６２）。旧
民法典時代と現行民法典制定期、抵当権の効力として考えられていたの
は、優先弁済権と追及権だけであり、本権の訴は、認められていなかっ
た（９６３）。ドイツ法学説の継受によって、本権の訴に代わるものとして、
物権的請求権が本格的に導入される（９６４）と、議論の転換が生じた。
物権的請求権を前提とする川名は、物権全般について追及権を否定し
９５８ 第二節第三款２、並びに第三節第三款２参照。
９５９ 前注乃至	該当本文参照。
９６０ 第三節第三款２参照。
９６１ 第三節第三款２α参照
９６２ 我妻について前注６８０該当本文参照、我妻以後の学説の全般的傾向につい
て前節第四款参照。
９６３ 前注及びとそれぞれの該当本文、第一節第二款２及び、並び
に第二節第三款２参照。
９６４ 前注２３９該当本文参照。
抵当本質論の再考序説
７１（１０２）
た（９６５）が、我妻や後の学説も川名と同じ理解に立つ（９６６）。かかる論者に
よっても、担保物権について「追及」の語が用いられることはある（９６７）。
だが、物権全般の議論でそれを否定していたためか、追及効が抵当権等
の効力として独立して取り上げられることは稀であった。旧民法典時代
から一貫して担保物権の効力として一般に存在が肯定されているのは、
優先弁済権のみである。
物権的請求権の本格的な導入は、抵当権にそれを肯定する可能性を生
む。これを初めて検討したのが中島や川名である。いずれも、第三者の
占有によって抵当権の侵害は生じないとの結論を抵当権の非占有性から
理由付けていた。中島や川名はの立場になかったため、抵当権の侵害
を交換価値の侵害に結び付けることはなかった（９６８）。その結合は、大審
院によるものであり、当時の学説はこれを支持した（９６９）。我妻はそれを
追認した１人であるが、我妻の抵当権と利用権の調和という指導原理か
らの裏付けは、後の学説が抵当権の本質を’にみるようになるのに多
大な影響を残した。’の直接のきっかけとなったと思われる理解を示
していたのは鈴木であるが、鈴木自身は、抵当権を価値権とみることに
懐疑的であったため、中島らと同じ立場にあったといってよい（９７０）。
から派生した物上代位に関する理解は、抵当権と利用権の調和とい
う我妻の指導原理とともに、我妻以後の学説の支持を集めた。その指導
原理が独り歩きを始めたことと、権利質等が物権かという論争に意義は
ないとの考えが定着したこと（９７１）で、提唱の初期の意図は忘れ去られ
た。本質論は、抵当権のみを想定して論じられ、圧倒的多数が’の理
解に至ることとなった。民法典の制定からしばらくの間は、代位によっ
て抵当権等が有体物を客体としない権利に転換することに理論的な不都
９６５ 前注２５４該当本文参照。
９６６ 前注６６５及び８３６該当本文参照。
９６７ 前注６６６及び８８１該当本文参照。
９６８ 前注３７４乃至３７９該当本文参照。
９６９ 第四節第二款３参照。
９７０ 第五節第三款３及び前節第三款２参照。
９７１ 前注８５１、８５２及び９３８該当本文参照。
《論 説》
７０（１０３）
合が感じられていた（９７２）が、や’の定着によって、これも一切、感じ
られなくなった。もっとも、我妻以後においても、有体物や特定物を客
体としない担保物権に、それらを客体とする担保物権と同じ効力を与え
ることに疑問をもつ論者が存在した（９７３）ことは、忘れてはならない。
我妻抵当論が提示される直前の多くの見解は、権利等への担保設定可
能性を肯定することにのみの論理の意義を認めていた。この立場にあ
る者らは、中島と同様に、売却権といった直接行使性に抵当権等が物権
たる根拠の１つを求めてもいた（９７４）。これには、石田が抵当権の物権性
として直接行使性を強調していたこと（９７５）による影響が大きかったであ
ろう。
石田説において、より注目を要するのは、抵当権と債権の間に目的の
共通性が見出されていたことである。石田はこう述べていた。債権と抵
当権のいずれもが、現存によって権利者に利益をもたらす物権とは異な
り、消滅によって権利者に利益を享受せしめるという意味で、価値権と
いえる。この点で、抵当権等は、所有権及び用益物権と区別される（９７６）。
勝本も、抵当権等の担保物権が物権でも債権でもない第三の権利である
と理解していた（９７７）。石田や勝本の理解は、債権が物権の侍女であると
の古典的な見方を基礎にする（９７８）。債権の優越的地位を主張し、その財
産性、すなわち現存による利益を肯定する末広や我妻（９７９）とは前提が全
く異なった。
石田や勝本が直接行使性に強いこだわりをもっていたのは、これを認
めなければ、抵当権等と債権との間の区別が難しくなると考えていたか
らである。彼らは、財産の交換価値の支配という価値権性に抵当権等
９７２ 前注１１９及び該当本文参照。
９７３ 前注９４５及び該当本文参照。
９７４ 第四節第二款２及び同款３参照。
９７５ 第四節第一款２参照。
９７６ 前注４４０該当本文参照。
９７７ 前注８１６及び８１９該当本文参照。
９７８ 前注３３９及び該当本文、並びに前注４３６該当本文参照。
９７９ 第三節第三款２β及び第五節第二款１参照。
抵当本質論の再考序説
６９（１０４）
と債権の共通項を見出す。だが、抵当権等と債権には共通項があるとし
ても、同じものではない。このことを示す必要から、石田や勝本は、
のように売却権や換価権といった担保物権の直接行使性に担保物権と所
有権や用益物権との分類の基準を見出すだけでなく、それに債権との分
類基準としての意義も見出していた（本質論’）（９８０）。
ところで、抵当権等と債権の共通項は、価値権性だけでなく、旧法の
実定法においても観察された。債権が共同担
 
保
 
であるのに対し、抵当
権等は特別担
 
保
 
である。	債権が債務者に身上義
 
務
 
を課すのに対し、抵
当権等は目的不動産の所持者に物上義
 
務
 
を課す（９８１）。現行法は、	を否
定した。は、否定こそされなかったものの、それに関する規定が削除
されたため、この共通項は、みえにくいものとなった。
さらに、
抵当権等が物的責
 
任
 
であるのに対し、債権は人的責
 
任
 
であ
るとの理解にも抵当権等と債権の共通項が見出される。は、もともと
根抵当との関連で石坂によって提示された理論であった。ここに、抵当
権等と所有権や用益物権との間の差異が見出されもした。だが、小野木
や斎藤らは、
から抵当権等の実行にも債務名義は不要であるとの帰結
の導出を試みた（本質論’）（９８２）。この帰結は、元来、雉本によって求め
られたものである。雉本は、その導出の障害となる売却権概念に批判的
であり、それを抵当権等から除くことで実質的にそれらと債権との間に
権利構造上の同一性を見出そうとしていた（９８３）。雉本に連なる１人であ
る斎藤は明示的に、兼子によって換価権と表現されていた抵当権等の直
接行使性に懐疑的な態度をとっていた（９８４）。
これに対して、新たに制定された民事執行法は、少なくとも形式上、
債務名義がなくとも抵当権等の実行が可能であることを改めて明らかに
した。すなわち、抵当権等の実行と債権の強制執行は、換価権をもって
峻別されることが立法によって確認された。この結果、執行法の制定直
９８０ 第四節第一款２及び前注８１９該当本文参照。
９８１ 本文の	ともに、第一節第二款２参照。
９８２ 前注６０２及び８８７該当本文参照。
９８３ 前注２９６及び２９７該当本文参照。
９８４ 前注８８８及び該当本文参照。
《論 説》
６８（１０５）
後は、実体権、又は私権としての換価権が注目を浴び、そこに本質があ
るとまでいわれた（本質論’’）（９８５）。もっとも、それへの注視は長くは続
かなかった。近年、それが論じられることはほとんどない。ごく最近、
抵当権に基づく物権的請求権という物的効力との関連で換価権説が唱え
られるようになったこと（本質論’’’）は、換価権に抵当権等の物権性が
求められていた過去と無関係ではないであろう。
９８５ 前注９１４及び９１５とそれぞの該当本文参照。
抵当本質論の再考序説
６７（１０６）
